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1.- CONCEPTO DE PROPIEDAD EN NUESTRO CODIGO CIVIL
Propiedad equivale en sentido gramatical a la cualidad de una cosa. Así se habla vg. de
propiedades físicas, o de propiedades de otro tipo. En el Derecho Civil lo que interesa al tratar
de la Propiedad es la forma jurídica de las facultades o poderes del Hombre sobre las cosas,
la relación de pertenencia o apropiación sobre las mismas ~. Lo que parece en este momento
el punto esencial del concepto es la actuación que puede realizar el propietario sobre un Bien
Económico. Se contemplo la valoración jurídica de/fenómeno de goce o utilización de las cosas;
o sea de una actividad concreta que arrancando de una base subyacente económica, se traduce
en una relación jurídica que permite al propietario el poder decidir el destino económico del
bien -.
CASTAN TOBEÑAS, J. “Derecho Civil”. Madrid: Reus,
2 BARNES VAZQUEZ, J. “La propiedad constitucional” (El
estatuto jurídico del suelo agrario). Madrid: Cívitas, 1988. p.





La Propiedad no es por lo tanto una determinación de cosas físicas, ni algo ceñido a una
concreto cosa material. Es una posición de Derecho, que puede riferirse a cualquier bien del
mundo exterior’? En este sentido puede decirse que es una noción abstracta o preconcepto4.
Aunque hay una idea del Derecho de Propiedad como derivado del Derecho Natural, anteflor
a la ley, que se limito a reconocerlo ~y lo cieno es que tal antecedente puede encontrorse en
Las Partidos, cuando definían el dominio como poder que el hombre tiene sobre la cosa para
hacer lo que quisiere, segun Dios, o sea el Derecho Natural y según Fuero, el Derecho
Positivo6, hay que partir de un planteamiento más restringido, referido a la Propiedad tal como
es regulada por la ley. Si bien no son exactamente equivalentes dominio y propiedad, como ha
puesto de relieve lo doctrina ~, puesto que es posible la distinción entre ambos conceptos, sin
discutir ahora si uno de estos dos términos comprende al otro, o son diferentes puntos de vista,
lo cierto es que la referencia de Las Partidas al dominio, puede hacerse a la propiedad. Por
consiguiente el Código Civil es el ordenamiento que fundamentalmente define la propiedad; no
SEMPRUN Y GURREA, J.M. “Sentido Funcional de la propie-
dad”. 1933, p. 211.
‘~ LASARTE ALVAREZ, O. “Curso de derecho civil patrimonial”.
3~ ed. actualizada. Madrid: Tecnos, 1991, p. 223.
LASARTECCurso de... p. 227.
6 PUIG PEÑA, F. “Compendio de Derecho Civil”. 3~ Ed.
actualizada. Barcelona: Pirámide, 1976, p. 63.
~O’CALLAGHAN MUÑOZ, x. “Compendio de Derecho Civil”. 2~ Ed.
revisada. Madrid: Edersa, 1988, t. III.
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interesa tanto si su fundamento es de Derecho Natural o cuál sea ese fundamento, el “hecho’
de la propiedad existe.
El Código Civil es producto de una época en que predominaba un liberalismo
individualista, más o menos templado y por ello su interpretación, se hizo desde una lectura
liberal de nuestro texto legal. Pero como en él ya se reconoce la posibilidad del intervencionismo
que menciona de alguna manera el artículo 348, al reconocer limitaciones del Derecho, se
entiende que su finalidad es definir la propiedad como un concepto formal, cualquiera que sea
su contenido. Es su raíz romana la que lo doto de categoría jurídica. Cualquiera que sea la
influencia de la Declaración Francesa de los Derechos del Hombre de 1789 y su reflejo en el
Código Civil 8 lo que importo destacar es que el Código concibe la Propiedad como una
Q
situación activa de poder, como un Derecho Subjetivo
La propiedad sigue siendo, no un prius, pero si uno de los fundamentos del
sistema que expresan el tipo de organización de la colectividad sobre la atribución de los bienes.
Además en todo momento histórico y lugar.
8 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, JA. “Curso de derechos reales”.
Madrid: Cívitas, 1986, Tomo 1. p. 27—44, para el estudio de la
propiedad liberal.
~ MONTES PENADES, V. “La propiedad privada en el sistema de
Derecho civil contemporáneo”. Madrid: Clvitas, 1980, p. 60.
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Se presenta en el Código como el soporte del poder de gestión de los aprovechamientos de que
es susceptible una cosa t En el Código es un poder amplio sobre una cosa; es el nucleo de
un tipo de derecho que se conceptúa como propiedad ~.
El lenguaje del Código, no coincide con el económico. Hay diferencias, porque el lenguaje
civilista, es mas antiguo, como procedente del Derecho Romano, mientras que el lenguaje
económico es más moderno y no está consolidado en la fecha de aparición del Código. Por lo
tanto el texto legal no considera los bienes desde su función sino desde las facultades que sobre
ellos ostenta el propietario ¡2 Este lenguaje no es predicable a la situación social de una época
de crisis económica.
El Bien aparece como una entidad que satisface necesidades humanas en relación con un sujeto,
es una relación económica de utilidad. El sujeto tiene un interés sobre la cosa y el Derecho
asume y traduce normnazivamente esa finalidad ~. El concepto civil de Propiedad se caracteriza
porque protege estafinalidad individual y considera a la Propiedad como un fin en si mismo y
‘4
no como un medio para conseguir otras finalidades
LO MONTES, V. “La propiedad privada.. .“. p. 236.
“ DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de propiedad: crisis y
retorno a la tradición jurídica”. Madrid: Edersa, 1993, p. 87.
12 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. “Fundamentos de Derecho
civil patrimonial”. Madrid: Tecnos, 1984, vol. 1, p. 697.
‘~ MONTES, y. “La propiedad privada...”. p.
‘~ MONTES, V. “La propiedad privada...”. p.
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En el artículo 348 y en un análisis estratemporal del Derecho de Propiedad ‘~, los poderes
están equiparados con la facultad de gozar y disponer, equivalentes a los valores económicos
en uso y en cambio 16
Llegado el momento de proponer aproximativamente una definición de la propiedad no puede
concebirse como la doctrina tradicional realizando una enumeración de las facutíades que lo
integran; recuérdese el: “ius utendi atque abutendi re sua”. Esta definición no es indicativa; la
propiedad no es una suma de facultades sino un poder unitario, un “señorío general” cuyas
manifestaciones son las facultades. Por eso se ha definido como el más amplio poder que el
ordenamiento jurídico pennite tener sobre la cosa. Es el ordenamiento el que precisa cual sea
ese poder desde una perspectiva total y no como un conjunto de Facultades que no puede
reconducirse a una base Fundamental de la que las mismas son una exteriorización.
Debe señalarse la importancia de no hacer definitivas definiciones que caen en equívocos que
han ido oscureciendo el concepto de este instituto de Derecho Civil que es la propiedad.
En principio, tenemos que desechar ciertas definiciones que pueden aparecer en la doctrina.
Tales serían:
1) Definiciones de marco legal: aquéllas que se remiten al tratamiento que dé cada una de
las legislaciones nacionales. Ello, doctrinalmente, no es defendible pues una institución
15 MARTIN MATEO, R. “El Estatuto de la propiedad ininobilia-
ria”. “Revista de la Administración pública”, enero—abril, 1967,
n
9 52, p. 102.







de derecho de primordial importancia no puede depender solamente en su esencia de las
diferentes formas de regular/a.
2) Definiciones que integran la definición como suma de facultades: siempre puede ocurrir
que quede alguna de las facultades sin expresar y ello produce inseguridad, como ya
hemos indicado.
3) Definiciones eclécticas: que se pueden contradecir, si se define, por ejemplo, la
propiedad como suma de facultades no se puede acudir después a decir que se describe
en el orden jurídico de modo abstracto.
4) Definiciones negativas: no puede partirse del derecho de propiedad, como una negación
de facultades de otros tipos de conceptos semejantes porque cae en el mismo defecto de
las definiciones enumerativas.
5,) Definiciones que no contemplen limites en el concepto de derecho de propiedad: ello
ocurrió en el derecho romano antiguo, el ~dominiumex jure quiritium” porque la
evolución histórica se ha encargado de quitarle vigencia. La propiedad lleva imito ese
conflicto limitativo y así lo recoge el artIculo 348.
6) Definición de tipo procesaL Tampoco puede consistir en describir la reacción del
panicular cuando ha sufrido en sus bienes un ataque ajeno, porque no explica el “cx
ante” de la propiedad.
7) Definiciones de tipo filosófico (jurídico); tales conceptos pueden servir para el
fundamento del derecho, pero no para institutos de derecho de los que se necesita
conocer sus caracteres según están contemplados por el ordenamiento.
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8) Definición legal: no es misión del legislador definir lo que sea la propiedad; no sería
suficiente aunque si es muy importante la base que el legislador ofrece a los intérpretes.
9,) Definición sociológica: se excede del tratamiento que ha de realizar el jurista, aunque
el Derecho sea una ciencia Social.
Se podría proponer como punto de partida la idea de lo que es la propiedad a los efectos de
nuestro trabajo, como un poder de la Persona para utilizar y disponer de una cosa, otorgado
al titular por el ordenamiento jurídico, frente a otros sujetos de derecho o a la colectividad,
dentro de un ejercicio racional modulado por la Ley.
Este concepto intenta contemplar los elementos implicados en la problemática de la Propiedad:
el poder propio del titular y el posible conficto con los derechos de los demás y el interés
público. Ambos elementos tienen igual importancia y deben colocarse al mismo nivel, cualquiera
que sea la caracterización que el Derecho Positivo haga de la institución.
2.- INFLUENCIA DE LOS ANTECEDENTES EN EL CONCEPTO DE PROPIEDAD DEL
CODIGO CIVIL
En lugar de tratar este aspecto desde la visión de un historiador del Derecho que constatada
un fiel reflejo de datos jurídicos, lo que se pretende es trazar unas líneas argumentales más
concretas.
Para ello se parte de una breve referencia al Derecho Romano, que es el punto de origen y de
unas alusiones al momento jurídico y social con el que se encuentra nuestro Código Civil de
7
1889, desde una doble perspectiva: el concepto que del derecho de propiedad tienen los códigos
europeos de la época, por una parte y, por otra, de la transformación que en el siglo XIX sufre
la propiedad en su paso de una propiedad feudal o medieval a una propiedad mas libre y
desvinculada, tranNiormación que el codificador recoge. Es necesario detenerse más en el
artículo 544 dcl Codé francés como el dato central del planteamiento del problema.
El Código Civil por la época de su aparición refleja una idea de la propiedad que deriva de la
llamada “concepción liberal del derecho de la propiedad” “. Es conocido que nuestro articulo
348 junto con el artículo 436 del Código italiano tenían su base en el artículo 544 del C?dé
francés, si bien debe decirse que las variaciones son significativas. Nuestro Código no se refiere
a la “manera mas absoluta” de goce y no se cita “a los reglamentos” como fuente de
limitaciones de las facultades del propietario ¡8• Si se quiere trazar un antecedente cronológico
de la concepción de la propiedad, todos los autores dividen éste en una serie de etapas. No se
pretende con ello sino dar una referencia histórica, una aproximación que nos permita entender
una visión actual.
Situaremos la primerafase en el Derecho Romano> ya que los datos de la prehistoria sobre los
orígenes de la propiedad representan meras conjeturas y sólo son producto de teorías
‘~ MONTES FENADES, V. “Comentarios al Código Civil y
Compilaciones Forales”. Madrid: Edersa. 1980, p. 102
18 MONTES, V. “Comentarios al Código Civil...”. p. 104.
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diversas ‘~. Son muchos los autores que los han estudiado (RA CHOFEN, LI VELEGE,
ENGELS, AZCARÁ TE, etc.).
El Derecho Romano recoge una concepción individualista cada vez más creciente que refuerza
en gran medida las atribuciones del dueño y sus facultades frente a los demás hombres y frente
al Estado. En la fase prehistórica anterior prevalecía el tipo de propiedad colectiva, más bien
familiar. Entre estos dos polos, (individualismo y colectivismo) se mueve la institución. Durante
la Edad Media y pese al hesgo que entraña resumir una concepción en tan dilatado espacio de
tiempo, se puede sostener un proceso desintegrador del concepto unitariode propiedad, algo que
ya se podía observar germinalmente en la jurisprudencia romana, y que viene dado por el
desdoblamiento de facultades entre el titular del dominio y el que era efectivo poseedor 2O~
Para seguir el epígrafe que se propone hay que analizar brevemente las fases más antiguas y con
21más profundidad las más cercanas
La Edad Moderna supone un impulso favorable de nuevo a la propiedad de tipo unitario, a la
concepción individual y libre. Se observa un proceso de fundamentación iusnaturalista, (véase
el articulo 17 de la Declaración de derechos del hombre y del ciudadano, París, 26 de agosto
19 CASTAN TOBEÑAS, J. “La propiedad y sus problemas actua-
les”. (Discurso leído en 1962 en la ceremonia de apertura de los
Tribunales). Madrid: Reus, 1962.
20 SUSTAETA ELUSTIZA, A. “Propiedad y urbanismo: (lo
urbanístico como límite del derecho de propiedad). Madrid:
Montecorvo, 1978, p. 45.
21 RUIZ-GIMENEZ CORTES, J. “La propiedad, sus problemas y su
función social”. Madrid: Anaya, 1961, Vol. 1, p. 33 y ss.
9
de 1789) 22, cuando dice: “siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede
ser privado de ella, sino cuando la necesidadpública legalmente contrastada lo exige claramente
y con la condición de una indemnizaciónjusta y previa” y en otros textos cercanos de la época.
Durante el siglo Xix la concepción individualista se va debilitando; los movimientos sociales son
fundamentales para preconizar nuevas formas de signo colectivo. Pero perdurando también la
concepción romanista durante esta época. En los códigos decimonónicos se da la síntesis de una
serie de influencias. Se conserva la base individualista que procede del Derecho Romano y de
los romanistas con una concepción iusnaturalista, que considera a este derechojunto con el de
libertad, el máximo desarrollo de la persona en orden a su existencia. Esto es lo que lleva a
nuestro codjficador a su concepción. La doctrina moderna ~ del Derecho Civil español observa
una distinción que para la época codWcadora no estaba clara: la distinción entre propiedad
romana (individualista) y la propiedad germana (colectiva), más bien 24
Debe de contemplarse la institución en el momento histórico de la promulgación del Código, y
es una época que no resulta fácil para el civilista, por la prol¿feración legislativa y reglamenta-
ña que incide sobre la Propiedad.
Si hay que concretar las influencias exteriores de nuestro Código se ha de precisar en el
codWcador francés y su art. 544, que dice: “la propieté est le droit de jouir et disposer des
22 Textos Constitucionales. Cátedra de la Universidad de
Barcelona. Facultad de Derecho. Barcelona: 1983.
23 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 48.
24 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. “Curso de derechos reales”.
Madrid: Cívitas, 1987, Tomo 1, p. 202.
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choses de la maníere la plus absolute...” y decimos esto porque el artículo 436 del Código
italiano de 1865 constituye una traducción literal del Codé en esta materia
El derecho de propiedad en el Codé queda configurado como un poder del propietario de
contenido indefinido. El ordenamiento jurídico se lo atribuye, aunque luego el control de su
ejercicio quede indeterminado. El contenido de ese derecho se concreta por el libre y arbitrario
ejercicio de su titular. Los autores de este precepto concebían el derecho de propiedad como un
derecho natural del hombre sobre las cosas sagradas e inviolable, que le atribuye al titular unos
poderes tendencialmente ilimitados para desarrollar su libertad.
Los trabajos preparatorios del Código Francés ya dejan entrever que junto al lado del interés
del propietario, desde luego principal, existía una necesidad de composición de los derechos y
poderes individuales con el bien común, o incluso se llega a decir que este art. 544 prevé
institucionalmente la posibilidad en potencia que se vete al propietario determinadasformas de
utilización de los bienes.
Lo que ya no resulta tan claro de esta norma fundamental, que es el artículo 544 del Codé es
su origen en el Derecho Romano 26
Ello porque se ha tratado como línea de investigación aquella que niega la visión individualista
de la referencia clásica, así como porque los comentaristas del Codé no coinciden con los
25 Ver M. Peset. Propiedad antigua y Propiedad Liberal.
Colegio de Registradores de la Propiedad. Conferencias (198466).
1986)
26 AUBRY: “Cours de droit civil francais”. 4~ Ed. París:
1985, Tomo III, p. 170.
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clásicos en su concepción del “dominiunz”. Se trató de establecer que en el dominium romano
existía un nexo con las exigencias de la colectividad 27
Pero esto como dice RODOTA 28 no es más que una posición metodológica, pues cuando entró
29en vigor el Codé se reunió a la tradición romanista y el historiadordel Derecho se encontró con
esta visión.
Junto al Codé, destaca el Código Civil portugués de 1867, que regula la propiedad de unoforma
más alejada del mismo. En este sentido, dice el artIculo 2167 del Código portugués ~ Llámase
propiedad en este cuerpo legal a la “facultad que el hombre tiene, de aplicar a la conservación
de su existencia y al mejoramiento de su condición, todo cuanto para ese fin adquirió
legítimamente y de lo que, por tanto, puede disponer libremente.
22 FERNANDEZ SESGADO, E. “El sistema constitucional español”.
Madrid: Dinkynson, 1992. p. 446, donde se hacen reflexiones sobre
la propiedad y la colectividad.
28 RODOTA, 5. “El terrible derecho”. (Estudios sobre la
propiedad privada). (Traducción: L. Diez—Picazo). Madrid:
Cívitas, 1986. p. 76.
29 ARNAUD, A.J. “Les origines doctrinales du Code Civil
francais”. Paris: 1969, p. 179 y ss.
30 DE SEABRA, L. “La propietate. Philosophia do Direitto para
servir de introducqao ao commentario sobre a ley dos foraes”.
Coimbra: 1850, Vol. 1.
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También ha de citarse el párrafo 903 del Código Civil alemán: “El propietario de una cosa, en
tanto que la ley o los derechos de terceros no se opongan puede proceder con la cosa según su
voluntad y excluir a otros de toda intromisión”.
Junto a esos cuerpos legales, el codjficador español vive una etapa turbulenta de revoluciones
y movimientos sociales. La situación anterior al Código, (existencia de señoríos, mayorazgos,
la llamada propiedad feudal o antigua caracterizada por propiedades comunales en los
pueblos, patrimonios amortizados de las instituciones eclesiásticas, vinculaciones de bienes por
las casas nobiliarias, exención de impuestos para la nobleza y el clero), no podía permanecer
posteriormente. Durante el reinado de Fernando Vii cambia la estructura de esta propiedad
desigual y feudal, se pasa a un nuevo modelo. Desaparecen las propiedades colectivas o
amortizadas. Fueron las Leyes aparecidas por el Poder liberal las que rompieron esta situación.
El Código recogió ese esquema que mucho antes funcionaba en la realidad social. Entonces nace
una propiedad “desvinculada” es decir, limitada en su goce desde la perspectiva liberal.
Este proceso comienza desde el reinado de Carlos Iii y en las Cortes de Cádiz y se refleja en
la ley de 11 de octubre de 1820.
Esa ley suprime mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualquier otra especie de vinculación
de bienes raíces 32 ~ El bien no salía al mercado; quedaba retenido a una sucesión troncal
38 PESET, M. “Propiedad antigua y propiedad liberal”, en
ciclo de conferencias de los centros hipotecarios, 1986. p. 92.
32 PESET, M. “Propiedad antigua y...”. p. 100.
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un sujeto normalmente religioso, capellanía y permanecía ligada la cosa a una afectación
eclesiástica, indefinidamente. Se prohibe la adquisición de la propiedad por las llamadas “manos
muertas “. En esta prohibición subyace un fuerte componente antirreligioso. Se pretende que la
propiedad no quede vinculada por ninguna carga perpetúa sobre los bienes: así la redención de
los censos fundada en el argumento de su no economicidad, la abolición de señortós
jurisdiccionales (pecha, martiniega, carga real sobre la propiedad en favor de una persona),
cerramiento de fincas que privilegiaba el paso de la Mesta por los fundos (Decreto de 14 de
enero de 1812 y 8 dejunio de 18)1 que derogó el Gobierno de Femando VII).
Para nuestro concepto de la propiedad en el Código hay que señalar la llamada Desamortiza-
ción t Es necesario establecer unas ideas comunes a todo este proceso que fié complejo y
d¿’icultoso. Se operó por medio de una venta en pública subasta de toda propiedad corporativa
para que saliera al trafico y llegara a la explotación de la iniciativa individual 35. Se puede
concretar en una Desamortización de los bienes de órdenes religiosas realizada por Mendizábal,
(Decreto de 19 de febrero de 1836) que dura hasta 1844 en que un Decreto de Mon la suspende
(Decreto de 13 de agosto de 1844) y una segunda Desamortización llamada civil de los bienes
municipales iniciada por Pascual Madoz en 1855.
“ ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación del
Derecho administrativo”. Pamplona: 1983, p. 33.
~ GARCIA COLMENARES, P. “La Desamortización en la península
ibérica”. Madrid: Marcial Pons, 1993, p. 177; para ver estadísti-
cas de compras y ventas en p. 197.
3~ PESET, M. “La propiedad antigua y.. 2’. p. 116—117.
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Uno de los primeros trabajos sobre la Desamortización fué el de PORRES-MARTÍN CLETO ~
Para ver mas detalle exhaustivo de la incidencia nwnérica de Desamortización.
Cuando se promulgó el Código la desamortización es ya un hecho consumado, se llevó a cabo
una reforma de la Hacienda y los impuestos que recaen en la propiedad ~, reforma de Mon
en la que desde una perspectivafiscal se combatió la amortización. Se pretendió como colojón
de esta reforma de 1845 establecer un Registro que incorporará la propiedad a un Registro
público que no llegó hasta años después, hasta 1861.
En este ambiente social y político se mueve nuestra codificación de 1889. Era un clima de
transformación de la propiedad: se pasa de una propiedad feudal a la propiedad que concebía
el Codé Frances.
El estudio de la normapor sisolo deja insuficientemente explicado el nacimiento de un precepto
de un código; el cambio social y político y económico es fundamental. Se puede afirmar que el
concepto de propiedad de nuestro Código Civil viene configurado, de una parte, por la tradición
jurídica del individualismo “del dominium” romano y que tendrá su reflejo más patente en el
Codé Napoleónico> y de otra por las ideas de un período revolucionario que parte de una
situaciónfeudal; durante el siglo XIX se hacen críticas a la concepción del derecho de propiedad
privado que son reflejo de una mayor atención al interés público.
36 PaRRES MARTIN-CLETO. “La Desamortización en el siglo XIX
en Toledo”. Toledo: 1966.
~ ESTAFE, E. “La reforma tributaria de 1845...”.
‘5
Este concepto del artIculo 348 del Código está mucho más cercano a una posible conciliación
o convivencia de los intereses privados con el interés público o social que del individualismo
que, por regla general, ha entendido la doctrina que se desprende del Codé. Todo ello a pesar
de las dudas que se tienen sobre el carácter romanista de este artículo 544 del Codé 38
Y ello se matiza porque aunque es frecuente doctrinalmente mantener que el concepto romano
y su reflejo napoleónico de la propiedad era absoluto, nunca existió una noción radicalmente
así de la propiedad en Derecho Romano.
En la nueva concepción que se debe ius-naturalismo racionalista al código napoleónico y a la
pandectística alemana, se resalta su contenido, describiendo la extensión de facultades y
aludiendo a sus limitaciones. Respecto de las limitaciones, en 1904 con motivo del centenario
del código civil francés, ya señalaba Terra! que se daría una idea incompleta de los límites al
concepto de la propiedad, si se enumerasen sólo los impuestos por el Código Civil. El Derecho
administrativo los multiplicó, de ello ya era consciente el legislador español en ¡889. yasí en
el proyecto civil español de 1851 según su principal autor, García Goyena se citaba “sin más
limitaciones que los que prevenieren de las leyesy reglamentos 1 Se sup rimía “de la manera más
absoluta” ~ Pese a ello la doctrina se dejó llevar por la idea de lo absoluto de este
~ PESET, M. “Propiedad antigua y...”. p. 123.
~ DI MARZO. “Le basí romanistiche del Codice Civile”. Turin:
1950 p. 158—159.
40 O’CALLAGHAN MUÑOZ, X. Y PEDREIRA ANDRADE, A. “Introducción
al Derecho y Derecho civil patrimonial”. 2~ Ed. Madrid: Ceura,
1993, vol. 1. p. 554.
“‘ RODOTA, S. “El terrible derecho...”. p.
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derecho42. La mayoría de los autores en esta época se inclinan por un concepto individualista
y absolutista; algunos radicalmente (DE CÁRDENAS, BENITO GUTIERREZ). Ni siquiera se
vieron estas opiniones reflejadas en el art. 348 del Código que abrió una posibilidad a las
limitaciones, ni por la jurisprudencia que entendió amplias las limitaciones. En opinión de X.
O ‘CALL4GRAN ahora la propiedad ya no está circunscrita en su configuración al Derecho civil
como parecía en la época codWcadora ‘~{ Por tanto, parece que pese a tener un fuerte
componente individual en el concepto del art. 348 el cod¡ficadorpreveía de alguna manera la
compatibilidad con el interés público en la utilización del bien, Y creo que aslfue porque para
llegar al carácter de individualismo en la propiedad en el siglo XIX tenía que utilizar la ley para
impedir ese uso absolutista del derecho de propiedad, aunque no se sabe si las excepciones iban
a ser tan numerosas. Por eso el legislador redactó un precepto lo suficientemente elástico para
poder adaptarse a la nueva situación ~‘t como por otra parte no podía ser de otra manera;
en su época ya estaba influenciado y en España también, de la corriente que no defendía la
propiedad vinculada ilimitadamente. Mas si se debe llegar a una conclusión; en su época el
Código guarda una relación estricta de parentesco con el art. 544 del Codé que a su vez es hijo
42 O’CALLAGAN, X. y PEDREIRA, A. “Introducción al Derecho y
Derecho civil patrimonial”. Madrid: Ceura, 1993. Tomo 1. p. 555,
donde hace un repaso de la doctrina de la época anterior al
Código.
‘~ O’CALLAGHAN, X. Y PEDREIRA, A. “Introducción al Dere-
cho...”. p. 556.
~ CASTAN, J. “Derecho civil”. p. 71.






legítimo de la “Declaración de los derechos del hombre de 1785 “t Como en ningun otro tema
de Derecho el problema de la propiedad esfundamentalmente histórico. Es por ello por lo que
hay que deternerse en los origenes e influencias próximos del precepto legal, que sin embargo,
han quedado ampliamente superados en la época actual. Valga como idea general que el Código
Civil responde, ya más matizadamente, a las ideas burguesas del siglo XIX; otra conclusión sería
errónea ~. Pero hay que señalar los intentos por superar esta visión de la influencia del Codé
Francés de ¡804 y como si fuera un “palimsesto antiguo” como dice Grossi, se debe
preconizar una lectura sin prejuicios y crítica del artículo 544. Se ha caído en ver sólo la
expresión “de la maniere la plus absolue” y no se ha entendido otra cosa. Según Grossi este
artículo encierra en sí una doble escritura: se dejan sin describir los poderes, de otro se
bosqueja un elenco de poderes: gozar y disponer ~ Y ello fuefruto de la retórica decimonóni-
ca de la nueva propiedad que resulta liberadora que caló muy hondo en la mentalidadjurídica.
Por último, debe sign~carse que la concepción individualista de la propiedad es una fase de la
evolución del derecho, una fase de tan grandisima importancia que por su duración se la
46 MONTES, V. “Comentarios al Código Civil...”. p. 132.
PENA BERNALDO DE QUIROS, M. “Derechos reales y Derecho
Hipotecario”. Madrid. Publicaciones Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, 1982. p. 110.
48 GROSSI P. “Propiedad y propiedades”. (un análisis
histórico). (Traducida por A. López). Madrid: Cívitas, 1993, p.
124 y GROSSI, P. “La proprietá e le proprietá nelí otficina dello
storico” en la “Revista Quaderni Fiorentini per la Storia del
Pensiero Giuridico”. Roma: Giuffré, 1988, n2 17.
‘~‘~ GROSSI, E’. “Propiedad y...”. p. 125.
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identWca con la representación del derecho de la propiedad por excelencia ~ A los
jurisconsultos romanos es debida la construcción sistemática del Derecho de propiedad ~ Mas
no sólo los romanos sino los pandectistas y romanistas fueron quienes continuaron la obra de
perfilar el derecho del dominio, acentuando en él todavía sus notas individualistas. De ello ha
sido heredero nuestro codificador; en concreto los juristas que estudiaron la propiedad no
pudieron ser inmunes a una corriente jurídica que hará siempre tomar en cuenta la tradicional
doctrina acerca del derecho de propiedad. Pues afirmaciones como la de WINDS~3HEIO que
conceptuaba la propiedad como la plenitud del derecho sobre la cosa” o que la propiedad como
tal es ilimitada; es la negación de la limitación” 52 han sido objeto de comentario en la
Temática y lo serán siempre; justo es reconocer elfruto de la obra de estos grandesjuristas con
los que se puede coincidir o no, pero cuya influencia ha sido indiscutible.
50 CASTAN, J. “La Propiedad y sus...”.
~‘ CASTAN, J. “La propiedad y sus...”.
52 Ver SALEILLES, R. Le Code civil et la méthode historique,
en volumen colectivo”Le Code Civil0(1804—1904)—Livre du Centenai—




3.- PERMANENCIA DEL CONCEPTO DE PROPIEDAD HASTA EL CODIGO CIVIL
Pese a existir concepciones diversas del derecho de la propiedad, a lo largo de la evolución
histórica se observa una constancia de la idea de la misma, idea como tal, que no concepto. Se
debe intentar analizar a lo largo de esta evolución qué idea de propiedad perdura en el devenir
histórico. Si habíamos se/talado que el individualismo y el colectivismo afloran en determinados
momentos, siempre existe un núcleo inmutable en esas concepciones que, a veces, permanece
así subliminalmente. Se trata de ver cuál sea ese núcleo inmutable a lo largo del tiempo: será
lógico que la época más moderna se conserven los logros de las anteriores. La idea de que la
propiedad no constituye un derecho absoluto se remonta a la influencia romana clásica, según
estudios de SCHULZ¼Lo que se puede observar desde los orígenes de la concepción romana,
es que el cambio dogmático ha sido un devenir de la titularidad y el ejercicio, con una serie de
mutaciones que se han venido repitiendo en la idea de la propiedad y en el régimen jun’dico de
la institución 2 Hasta qué punto podría hablarse de un cambio en el ejercicio del derecho más
que de su concepto, es algo que se ha planteado parte de la doctrina { De todas formas , hay
que aclarar que incluso si tratamos de una determinada etapa histórica, el propio concepto no
queda exento de matizaciones ~. En Roma, según BONFANTE el régimen jurídico de la
1 TORRES LANA, J.A. “La configuración jurídica del volumen
de edificabilidad”. Pamplona: Eunsa, 1975. p. 66.
2 MONTES, V. “La propiedad privada...)’. p. 59.
3 MONTES, V. “La propiedad privada...)’. p. 81.
4 1’
DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis.~.
p. 6.
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propiedad privada sólo alcanza madurez en la Fase Tardo-republicana ~. En esta época, que
se caracteriza por un poder del “valer familias” sobre el “dominium” como el más amplio
derecho privado que cabe tener sobre una cosa; por tanto, un derecho de dominación exclusiva
sobre ella.
El Derecho postclásico recorta el concepto absoluto de la propiedad; aparecen muchas más
limitaciones del dominio y se llega a descomponer el sistema jurídico romano. En esta época es
en la que la “le2islación”, las llamadas constituciones imperiales toman una importancia
inusitada. Se protegía todo tipo de situaciones posesorias y en un período decadente de
inseguridad jurídica.
En el Derecho germánico se ha de destacar un concepto de propiedad basado en los principios
de comunidad y solidaridad ~. Se puede estudiar en una época de la que en Roma ni tenemos
datos, la llamada propiedad colectiva de la tierra como algo generalizado. El propietario entre
los germanos no era común que poseyese una porción determinada de tierra con límites propios
(“De bello Gallico” VI, 22. César). Más adelante Tácito señala en un texto la aparición de la
casa y el trozo de tierra circundante como algo aceptado ~.
BONFANTE, P. “Res mancipi e nec mancipi”. Roma: 1888—1889.
~... CASTAN TOBEÑAS, J. “Derecho civil español, común y
foral”. 12 Ed. reimpresión cuando cita “De bello Galhico VI, 22”,
César. Barcelon: Reus, 1988—92, T. II. Vol. 1. p.
~ SANCHEZ ROMAN, F. “Derecho civil”. Madrid: 1900, 2’ Ed.
aumentada. Tomo 39, que en su sección segunda trata la evolución
histórica del derecho de propiedad en Roma, indicando que siempre
hubo un sentido social del derecho de propiedad, incluso en la
época primera.
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El feudalismo influyó decisivamente sobre el derecho de propiedad: ¿ Qué permanece en esta
época del concepto anterior?. Aparece que la propiedad inmobiliaria se divide y se ¿imita. En
el feudalismo ocurre un fenómeno que transforma al derecho: se confunden el dominio de la
tierra y la jurisdicción y se concede ese dominio por el monarca a los señores a cambio de
tributos 8 El cultivo directo es el último elemento de una estructura, pues el señor le protege,
es un garante en el disfrute de la propiedad, y el cultivador tenía un perpetuo derecho
configuránílose un dominio inferior o útilfrente al dominio directo del concedente. Lapropiedad
pese a estar dividida reconoce la absoluta titularidad del concedente; lo que está limitado es su
ejercicio.
En el feudalismo la propiedad se caracteriza por ser dependiente. Tampoco se pretende
profundizar en el punto de la influencia del Cristianismo en la propiedad. Principalmente porque
no seformuló un ideal de concepto social de la propiedad en una teoríajurídica como tal. Negar
su importancia no sólo no es justo, sino metodológicamente equivocado. De hecho la Iglesia
contribuyó a fomentar el régimen feudal de la propiedad en parte porque el poder político le
obligó ‘~.
La Época moderna se encuentra con una propiedad de marcado carácterfeudalista: la propiedad
estaba unida a la soberanía, al poder político. El concepto era el romano clásico; el sujeto que
ejercitaba ese poder era lo que habla sido transformado. Si bien la propiedad libre que es
excepcional en el feudalismo , se halla presente siempre (en menor medida) ‘~, la regla general
LACRUZ, J. “Elementos de Derecho Civil”. 3~ Ed. reimpre-
sión. Barcelona: Bosch, 1990, Tomo III, Vol. 1. p. 101—102.
~ CASTAN, 3. “Derecho Civil”. p. 103.
10 DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de propiedad: crisis...”.
p. 24.
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es la antes citada, y esa regla general se mantiene a lo largo de todo el Antiguo Régimen ‘¼ El
procedimiento de recuperación de la esencia de la libertad en el ejercicio del derecho de
propiedad es más propio de una Histoña del Derecho. Por ahora, baste decir que la Revolución
francesa tenía como base en el tema de la propiedad, salvaguardar la frente a los poderes
públicos. Se insistía en el carácter absoluto del poder del propietario; ello era necesario frente
a otro poder absoluto, el del Estado ¡2• El pensamiento económico de la fisiocracia influyó
también: la tierra era la única frente de riqueza. El propietario debe tener las máximas
garantías para ejercer su derecho, sobre todo frente al poder estatal. De nuevo el concepto
romano clásico, en una palabra. Por eso en la codjficación el concepto de propiedad se une al
de contrato:para garantizar la libre circulación de bienes, para la consecución de la propiedad.
Perdura la idea (pero las leyes la oscurecen) de una extensión máxima de las facultades del
propietario.
Pese a estas transformaciones sociales que en nuestro derecho civil vemos que consisten en
eliminar los residuos delfeudalismo y demás vestigios de ese antiguo régimen, (el medieval para
una opinión simpl<ficadora), nuestro Código Civil se mantiene en una línea de seguimiento del
Derecho común. Importante es señalar que el codificador pretendió ser armónico con respecto
a la conciliación entre la soberanía individual, (que quería la Revolución francesa), del
propietario y los provechos de un orden general y social. En verdad lo consigue; al menos como
II
“.— DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de propiedad: crisis...
p. 23 para ver tipos de propiedad.
12 BERCOVITZ, R. “Qué es la propiedad privada”. Madrid:
Biblioteca de divulgación económica, 1977. p. 8.
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orientación, pues la tendencia colectivista es incierta en la época del Código Civil ½Es por
ello por lo que al hablar de permanencia en el concepto del derecho de la propiedad hasta la
promulgación del Código Civil obtenemos las siguientes conclusiones:
- Es el ejercicio del derecho lo que viene mostrándose cambiante, y en ese ejercicio varía,
a menudo, el sujeto, pero la pretensión es la misma, ejercerlo de manera absoluta.
- Si muchas veces la titularidad del derecho ha estado dividida, el conflicto ha surgido por
el ejercicio; quien tenía el dominio útil ansiaba el directo, se quería equiparar a él.
- El concepto romano clásico se mantiene en nuestro código,no sólo porque la ley de Bases
ordenaba respetar la tradición jurídica, sino porque, en verdad, no se habla ofrecido
otro concepto distinto en todo ese tiempo.
- El código intentó ser receptivo a la faceta social del derecho de la propiedad de una
manera tamizada y poco atrevida desde una perspectiva actual.
- Lo cierto es que seguimos hablando del mismo artIculo 348 del Código Civil gracias a
la previsión de sus redactores; aunque la vigencia del articulo 348 del Código asume el
papel de proteger la propiedad, esta propiedad ya no es la burguesa en general ~ sino
la propiedad privada de los bienes de producción; que en potencia pueden transformar
el orden social en gran manera.
‘~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 77.
‘~ BERCOVITZ, R. ¿Qué es la propiedad...”. p. 70.
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- También con esa idea de propiedad que el código refleja, quedan en pie de igualdad
todas las propiedades posibles y todos los propietarios.
- Como ocurre en algunos institutos de derecho privado, que son fundamentales, la
evolución de la sociedad ha tendido a disgregarlos, obedeciendo a la complejidad;
cuando la disgregación ha sido excesiva ha retomado un concepto más simple: eso ocurre
en la propiedad; si existe como tal concepto, es porque resulta necesario poner orden en
su transcurso histórico, buscando una permanencia por reducida que ésta se vea.
- El ambiente social y político de la época de promulgación del código produce la
permanencia del concepto romanista que es patente y fuera de duda. “
‘~ DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de Derecho Civil”. 5C Ed. revisada y puesta al día.
Madrid: Tecnos, 1990. Vol. III. p. 176.
25








Dentro de los institutos de derecho privado destacan algunos por su capital importancia. Entre
ellos emerge la categoría de derecho subjetivo que encuentra su propio acomodo en el derecho
de propiedad. Ciertamente, el derecho subjetivo tiene su origen conceptual en la pandectística
alemana del siglo XIX y sus brillantísimos cientitícos y de ellos somos herederos. No se puede
nunca desconocer, su aportación intelectual, su creación jurídica. Ellos mismos son los que
proponen al derecho de propiedad como ejemplo de su concepción del derecho subjetivo, que
reafirma la libe rtad del individuo en el ejercicio de un poder que le concede el Ordenamiento
Jurídico. Es la gran aponación del modelo pandectístico-napoleónico. Dice GROSS¡ ¡ que
ningún discurso jurídico se halla tan timado de bien y mal como aquel que se refiere a la
relación hombre-bienes. De ahí las reacciones airadas a las concepciones perfectas, como ésta.
La ideología y las connotaciones éticas y religiosas influyen sobre el instituto en la relatividad
del devenir. Ello ocurre en la época que tratamos, segunda mitad del siglo XIX, cuando se cree
haber llegado a una concepción perfecta que no tienefisuras ni oscuridades aparentemente; mas
si las puede tener; en cualquier caso surgen después y es mucha la fuerza que esta visión
dogmática ha ejercido con respecto al derecho de la propiedad. Pese a que se puede sostener
que el sistema pandectistico está desfasado es necesario rememorar la consciencia del pasado2;
ella nos hace menos pobres a la hora de entender el presente y nos libera del vicio del
GROSSI, E’. “Propiedad y propiedades”. Análisis Histórico.
(Trad. López y López). Madrid: Civitas, 1992. p. 31.
2 Lo veremos al hablar de la Función Social. El concepto
jurídico aparece en una época moderna; pero la idea está latente
desde las primeras comunidades humanas, aunque no hubiere tomado
forma ni siquiera como razonamiento.
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dogmatismo, propio de muchos civilistas ~. Sin embargo, la concepción que se comenta es la
más valiosa porque permanece en él y en la forma sobre todas las demás en el tiempo y
propuestas por la doctrina.
Es djftcil en Derecho civil no tocar ciertos temas que aparecen como pac(ficos. Esto ocurre en
el epígrafe presente. Se parte del concepto de “relación jurídica ‘ para encuadrar su tratamiento.
La relación jurídica es una relación entre personas a la que el Derecho ha ligado consecuencias
jurídicas. Se puede definir como nexo jurídico que una entre si a sujetos de derecho t El
derecho subjetivo es el poder concedido por el Ordenamiento jurídico, a la persona, para la
autosatisfacción de los intereses dignos de protección t Es una posibilidad de actuación legal,
una facultad o un conjunto de facultades vinculadas a la decisión de la persona que puede
usarlas en defensa de sus intereses, en la medida que las normas permitan y hasta el límite de
un ejercicio fundado en la buena fe 6 El Derecho objetivo ¿imita y configura el poder natural
de las personas para convertirlo en un poder jurídico. Este esquema encuentra un acomodo
perfecto, según la doctrina cuando se trata del derecho del dominio sobre las cosas. Es más, ha
sign<ficado por excelencia el paradigma del concepto del derecho subjetivo. Como se ha visto,
nuestro Ordenamiento parte de la Codificación francesa y de sus ideas. La Revolución francesa
había llevado dos ideas a la mente del legislador: la identificación de la propiedad con la esfera
“Introducción al Dere—
Lo indica A. López en el prólogo de la obra de GROSSI, P.
“Propiedad y...”. p. 11.
~ O’CALLAGHAN, X. y PEDREIRA, A.
cho...”. p. 299.
O’CALLAGHAN MUÑOZ, X. “Compendio de Derecho civil”. 2~ Ed.
Madrid: Edersa, 1992, Tomo 1. p. 159.
6 PUIG BRUTAU, J. “Introducción al Derecho civil”. Barcelo-
na: Bosch, 1981. p. 395.
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de libertad del individuo y su concepción dogmática como derecho subjetivo anterior al Estado7.
Ello obedece a unas coordenadas históricas provenientes de una cultura. (Renacimiento,
cristianismo, hasta llegar a DUGUIT y a KELSEN. Parece ser que el concepto de derecho
subjetivo nace después que el Derecho objetivo 8 Ello podría resultar extraño por cuanto el
individuo concibe un concepto antes cuanto más le afecta. En el derecho romano el carácter
público del derecho impregnó a todo el sistema. La “actio como algo que afectaba al individuo
tenía un carácter netamente procesal. Como reacción del sujeto ante una situación que le parece
injusta, reación que el “iudex” debe resolver> a veces, sin norma en que apoyarse. Este concepto
de derecho subjetivo se vislumbró en OCKAM. La Escolástica distingue entre la norma y la
facultad o poder que corresponde al sujeto, lo que ya le dota de categoría autónoma. En este
transcurrir histórico el “iusnaturalismo racionalista” (5. XVII, 5. XVIII) acentúa más esa
separación que hemos indicado. El individuo posee con independencia del Derecho objetivo la
titularidadde ese derecho. El excesivo desarrollo del derecho subjetivo y de su idea hace surgir
con másfuerza en el siglo XIX las ideas de “interés público” y de “orden social”. Este siglo XIX
representa la irrupción de otras doctrinas que supusieron la complefidad del debate. Surgen
doctrinas debidas a grandesjuristas siempre citado corroborado o no su visión del tema ~. La
expresión se introduce por los pandectistas del siglo XIX y por ende, primeramente en el campo
del Derecho privado ~. Sin entrar en las diversas concepciones que luego veremos ~Ñ,lo
~ ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. Madrid:
Montecorvo, 1979. p. 36.
8 SEGURA ORTEGA, M. “Teoria del Derecho”. Madrid: Ceura,
1990. p. 157.
~ SEGURA ORTEGA, M. “Teoría...)’. p. 156-7.
lO LACRUZ, 3. “Elementos de...”. p. 239.
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cierto es que el derecho de propiedad de todas sus estructuras formuladas, (interés legítimo,
titularidad, pertenencia, obligación, creación legal...) ¡2 la del derecho subjetivo es la que más
ha permanecido ~t Se revela como el ejemplo más apropiado de la atribución de poderes y en
ese concepto decimonónico el derecho no debe limitarse en su ejercicio. De ahí que el derecho
de propiedad se conciba como absoluto, so pena de negar la categoría conceptual misma. Es
necesario, para just¿ñcar el carácter de derecho subjetivo más perfecto, (tal cual lo conciben
IHER¡NG y SAVIGNY), recordar que en la época moderna el derecho de propiedad se
presentaba como el que realizaba del modo más completo la eliminación formal de tos
privilegios, llevando así a la práctica, por lo menos en la codWcación francesa, las ideas de
igualdad y de libertad. Por tanto, la propiedad es un fiel reflejo de lo que se entiende como
derecho subjetivo por excelencia; el haz de poderes sobre una cosa por parte del sujeto. En el
siglo XIX la ciencia alemana le concibió como un “poder de la voluntad”, SA VIGNY y
JVINDSCHEID o como un interés jurídicamente protegido (UtERINO) también existieron
notabilísimas posiciones que negaban la categoría de derecho subjetivo (KELSEN, teorías
nonnat¡ vas.., etc.).
Lo esencial en el concepto de derecho subjetivo es el elemeno de poder para la autosatisfacción
de fríereses propios; la propiedad reflejaba este fin en una serie concreta y detallada de
facultades; son posibilidades de actuación dentro del mismo: el ejemplo donde más fácil se
adviene todo esto es en la propiedad. Cuya estructura de sujeto, objeto (realidad social sobre
la que recae el poder concedido al sujeto) y contenido, (poder del sujeto sobre el objeto), es la
II DIEZ-PICAZO, L. “Fundamentos de Derecho civil...”. p. 723.
12 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 89—100.
‘~ RODOTA, 5. “El terrible.. .“. p. 127.
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misma que para cualquier otro derecho subjetivo. Más modernamente, se han podido concretar
las dificultades con las que se topa la tentativa de mantener la construcción sistemática de la
propiedad en el esquema clásico del derecho subjetivo ~‘. Sobre todo cuando se ha contrapuesto
a la categoría llamada ‘función”. Algo en lo que se profundizará al hablar de la función social
de este derecho. Se trata de ver la compatibilidad de ambas categorías “. Dentro de estos
derechos subjetivos existen d(fersas fases y diversas cias<ficaciones: la propiedad es el derecho
sobre las cosas exteriores a la persona que existen en el tiempo y en el espacio. Frente a esa
idea de propiedad que se ha defendido como el paradigma del derecho subjetivo, se opusieron
ciertos partidarios de una concepción más social del Derecho; que éste no puede tener porfin
y por papel la satisfacción de los intereses personales de cada uno, sino las de los intereses
generales del grupo ¡7; situaciones sociales y solidaridad como principio son las que imponen
la regla de conducta al individuo que cumple funciones sociales (Duguit).
Hay que convenir con LACRUZ, cuando asegura que estas observaciones no valdrían para
desterrar del Derecho civil un concepto, como el de “derecho subjetivo” que responde deforma
institiva a valores arraigados en nuestra civilización: el valor del individuo y el respeto a la
persona humana ~ La libertad, el desarrollo de la personalidad del sujeto sería algo
incompatible con una organización en la que el hombre sólo cumpliera deberes que le
14 RODOTA, S. “El terrible...”. p. 221.
13 RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 230.
16 PUIG BRUTAU, J. “Introducción al.. .“. p. 404.
‘~ LACRUZ, J.L. “Elementos...”. p. 239.
18 LACRUZ, J.L. “Elementos...”. p. 240.
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impondrían otros: planWcación.
El poder en que consiste el derecho subjetivo nunca es ilimitado, sino que lleva inherentes
ciertos deberes, incluso cuando lo que confiere son las facultades más extensas y absolutas,
como ocurre por excelencia en el dominio. En elfondo , el esquema del derecho subjetivo recoge
el señorío del hombre sobre las cosas, una de las claves de la Historia de la humanidad.
Históricamente es de tal intensidad la recurrencia del concepto de derecho subjetivo que ha
oscurecido las demás concepciones sobre la propiedad que han existido. Han quedado en el
olvido. Sin embargo, el siglo XX ha traído una gran transformación. Ese “poder” se va a ver
replanteado, discutido, fundamentalmente por un cambio de contexto brusco: cuando existe un
cambio social brusco, una crisis económica. Entendida la crisis como una situación económico
y social violenta, de incertidumbre, deparo, de miseria... “Crisis” en el aspecto social entendida
como esa situación coyuntural de una sociedad en la que las conductas individuales y sociales
tienden a mostrarse especialmente desviadas y críticas con respecto a valores, normas y modelos
de comportamiento que habitualmente aseguran la cohesión y la estabilidad del sistema social
vigente ~‘. En ese deterioro de la estructura y la organización social hay que inscribir ese
derecho subjetivo. En el origen de una crisis social suelen mezcíarse factores de orden
económico, político y cultural. Un momento social de “mutación” y de gran d4flcultad o
complicación 20 Todas las instituciones sufren esa “mutación” o “cambio social” y ese es el
contexto en el que se concibe a la propiedad.
‘~ SALVAT UNIVERSAL, diccionario enciclopédico. Ed. Salvat,
l6~ Ed. Reimpresión 1992. p. 31.
20 “Diccionario de la lengua española”. E. Real Academia
Española, 1990. p. 397. Acepciones 1 y 7 de la palabra “crisis”.
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5.- CONCEPTO DE PROPIEDAD EN LA DOCTRINA ESPAÑOLA MODERNA
Resulta conveniente realizar un reposo de la doctrina española mas moderna en un tema como
el derecho de la propiedad. Si parecía a simple vista que daba la impresión que todos los
autores realizaban una visión general muy análoga, lo cierto es que la riqueza de matices es
importante y valiosa. Lógicamente, sería muy prolijo tratar el estudio de todos los civilistas, más
aquí si que se puede permitir ver el reflejo de los que han tenido más influencia en la doctrina,
con una selección que puede parecer subjetiva. Destaca dentro de la doctrina clásica, en
principio, la obra de CASTAN’. Su concepto de dominio es moderno, elástico, pues pese al
transcurrir deltiempo sus anotadores lo han mantenido. La erudición histórica es importantísima
para llegar a su concepto. La etimología de la palabra propiedad se deriva de su origen latino.
A partir de ahí el autor refleja las diversas acepciones que este término puede tener dentro del
orden jurídico (como relación jurídica de apropiación de un bien cualquiera, corporal o
incorporal, o como cualquier relación jurídica de apropiación, plena o limitada, de las cosas
corporales); parécele a CASTAN más correcto una acepción más restringida de la propiedad
circunscrita en un doble sentido: recae solo sobre cosas corporales y a d¿ferencia de los demás
derechos reales, atribuye a su titular un poder general y pleno sobre la cosa. No concibe
CASTAN distinción alguna ni histórica ni conceptual entre propiedad y dominio, sólo de distinto
punto de vista 2: la propiedad es un concepto económico-jurídico. La palabra “dominio” tiene
un significado predominantemente subjetivo, la “potestad” que sobre la cosa corresponde al
titular; en cambio propiedad lo tiene objetivo, acentuando la relación de pertenencia de la cosa
a la persona. De ahí que en el lenguaje corriente se hable de propiedad en un sentido general
CASTAN, 3. “Derecho Civil”. p. 49.





que abarca muchas formas de señorío sobre toda clase de bienes mientras que la palabra
dominio se reserva, por lo general, en sentido técnico a las cosas corporales.
Si se debe de tratar unfundamento del derecho de propiedad la cías<ficación de Castán de las
teorías acerca del mismo ha sido seguida sin fisuros por la doctrina posterior En este trabajo
la polémica de por qué existe la propiedad no tiene sentido. Unas doctrinas llamadas clásicas
quefundamentan el derecho de propiedad en un acto individual (de la ocupación de GROCIO,
PUFFENDORF) o de la ley que crea la propiedad (NUNTERGUIEAU, BENTHAN) ~. No se
limita a designar una a una las teorías, sino quiere ser critico con ellas; las teorías de la
ocupación y del trabajo sólo justifican la propiedad en lo que no son más que modos de
adquisición. La teoría de la convención pese a que dan entrada a la voluntad general para el
reconocimiento y respeto (como garantía social), en realidad nojust~can tampoco la institución
misma. Igual le ocurre a la Teoría de la ley que regula y condiciona el dominio, pero no lo
4
crea
Es crítico con las teorías más modernos (las teorías de orden racional, teorías de Hegel,
Miraglia, que conciben la propiedad como una extensión de la personalidad. No acepta las
teorías que buscan un principio de orden sociológico comofundamento del derecho depropiedad
(LERA Y-BEl ULIEU), o las concepciones positivistas y sociológicas... unas porque acentúan el
aspecto individual de la propiedad aeorías del orden racional, otras por decir exclusivo papel
al aspecto social (teorías sociológicas). Encuentra el fundamento del derecho de propiedad en
las necesidades del hombre, así como la compatibilidad entre el colectivismo y el individualismo.
Su evolución histórica es documentada y replanteado ra, sobre todo (la del derecho) al analizar
CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 52.
~ CASTAN, 3. “Derecho Civil”. p. 53
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el feudalismo y la influencia del cristianismo ~. La perspectiva de la propiedad en la fecha de
aparición de la obra era moderna. Entiende CASTAN que la propiedad mobiliaria ha crecido
en importancia. Se asume el modelo del régimen individualista romano en la propiedad
inmueble. También observa el crecimiento de algunas formas de propiedad colectiva y una
multiplicación creciente de las limitaciones de la propiedad 6 La evolución del derecho de la
propiedad en España es igualmente valiosa y detallada. Para recoger sus orientaciones
modernas del derecho de propiedad, en concreto argumenta la crítica de la organización
individualista del derecho de propiedad, que era característica del siglo pasado. Alaba el papel
de la Revolución francesa para acabar con las vinculaciones que tenían a la propiedad
aprisionada en manos del dueño, pero a su vez critica la concepción del derecho de la propiedad
como uno de los más innatos y más sagrados que hacían d~flciles todas las reformas de tipo
social. Algo que se refiejó en los códigos civiles del siglo pasado, incluido el nuestro. Sostiene
la necesidad de transformar el instituto de la propiedad y lo ve en la influencia de los sistemas
socialistas en aquella época en apogeo; así también señala las doctrinas que cal<fica de
reformistas o intermedias que ya no consideran el derecho de propiedad como ilimitado y
absoluto, sino como un derecho de ejercicio racional y limitado, con una función social muy
importante. La influencia de la doctrina social de la Iglesia también las señala con gran
minuciosidad ~, para concluir con una visión actualizada del derecho de propiedad a través de
las orientaciones técnico-doctrinales y políticas (comunismo, reformas agrarias) y lo resume en
dos notas:
DE LOS MOZOS, J. “Estudio sobre el derecho de cosas”.
Madrid: Nontecorvo, 1987. p. 141 cuando habla de la idea
tomasiana de propiedad.
6 DE LOS MOZOS, J.L. “Estudio sobre...”. p. 62.
~ DE LOS MOZOS, ¿S.L. “Estudio sobre...”. p. 78—79.
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Una rect<flcación del sentido individualista de la teoría tradicional.
- Una diversificación de los regímenes jurídicos de la propiedad impuesta por la existencia
de múltiples y particulares clases de propiedad que la complejidad social va creando,
haciendo ya dificil el establecer principios uniformes y una teoría unitaria del derecho
de la propiedad.
En definitiva una obra influyente que recoge tendencias posteriormente asumidas. La obra de
CASTAN en su origen una obra renovadora que conserva frescura y erudición.
La aportación intelectual de ESPíN CANOVAS, recoge la definición tradicional de la
enumeración de las principales facultades que integran su contenido 8 Se muestra partidario
del concepto moderno del dominio del poder más amplio que puede tenerse sobre la cosa, en
esto sigue a WOLFF y a FERRJNL Esto no supone, desde la perspectiva actual ninguna
innovación metodológica.
Del concepto del art. 348 del Código civilformula ESPíN CANO VAS una crítica como es la de
que no regula una limitación en el orden interno (el abuso del derecho o el uso antisocial de la
propiedad) como han hecho otros códigos germánicos B. G.B. 903 y el suizo (art. 641). El autor
basa su crítica del concepto legal; la desarrolla a través de la función social de la propiedad
y de sus limitaciones. No supone una nueva visión del derecho de la propiedad que rompa con
el resto de la doctrina.
8 ESPíN CANOVAS, D. “Manual de Derecho civil español”.
Madrid: Editorial Revista de Derecho privado, 1985, Vol. II. p.
69.
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El profesor LA CRUZ BERDEJO ~‘ realiza un desarrollo histórico desde Roma y los pueblos
germanos, contraponiendo el espíritu romano y la colectividad del pueblo germano, la propiedad
dividida, en la Edad Media ofrece un trato detallado para entender la evolución. Se detiene en
lo que para él es un paso decisivo en el concepto: la separación entre propiedad y poder
económico, y lo plantea en el sistema capitalista de la sociedad anónima, así como de la
propiedad y el control en esa misma figura jurídica ~. También realiza Lacruz Berdejo una
crítica de la definición del dominio como suma defacultades singulares.
La propiedad clásica no dejó de ser consciente del carácter totalizante de la misma, pero a la
vez los propios clásicos descomponían el dominio en atributos (ius utendi, ius fruendi, tus
abutendi, tus vindicandi...).
Se critica esta concepción enumerativa de la propiedad pues las que dan una imagen constitutiva
exenta de gravámenes, dice Lacruz, no valen para caracterizar la propiedad en cuanto a tal. Y
cita como ejemplo el mismo derecho de disponer. Por otra parte, le resulta ocioso el intento de
enumerar exhaustivamente o de clasificar las posibilidades de actuación del dueño que son
imaginables. Es mas difícil decir lo que el propietario no puede hacer, que enumerar todos los
actos que puede realizar expresamente, citando a STOLFL Dice que la doctrina hoy está de
acuerdo en que la suma de las diversas facultades del dominio no recompone la propiedad. Es
interesante lo que llama LA CRUZ la valoración social y ética de la propiedad; el colectivismo,
que destaca la importancia del interés general; ello apoyado por la doctrina de la Iglesia y el
socialismo. Es la visión global la que se pretende reflejar de todos los autores consultados, pues
los temas puntuales función social limites y limitaciones, etc., serán tratados en su respectivo
~ LACRUZ BERDEJO, 3. “Elementos de...”. p. 167
lO LACRUZ BERDEJO, 3. “Elementos de.. .“. p 174.
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lugar. Así como el análisis que cada uno de ellos realiza en cuanto a la propiedad inmobiliaria:
urbana y rústica.
Por lo general todos los consultados tienen una visión muyparecida en cuanto a las facultades
que confiere el dominio. De ello quizá se pueda obtener unos elementos conceptuales de tipo
inmutable.
Así J. PUIG BRUTA U “ concibe el derecho de propiedad limitado aún reconociendo ese
contenido o núcleo de caracter romanista que no se puede desconocer. Reconoce que en la
definición del derecho de propiedad siempre ha incluido una referencia a sus límites, pero de
ser ésos considerados como una excepción a la plenitud de potestades contenidas en el dominio,
han pasado a ser el principal elemento configurador del derecho.
Lo que ocurre es que los códigos civiles dieron la impresión de que podía sostenerse un concepto
unitario del derecho de propiedad en el que las limitaciones eran admitidas como algo
excepcional (códigofrancés 1804), código civil aleman... Sin embargo la realidad del Derecho
vigente es muy diferente y está de acuerdo con MONTES PENAL)ES en que el art. 348 del
Código civil es una regla superada por sus propias excepciones.
Visión importante del problema es la que tiene ALBALADEJO ¡2 Para este civilista los
términos de propiedad y dominio son sinónimos y también reflejan sus acepciones propias e
“ PUIG BRUTAL!, 3. “Compendio de Derecho Civil”. 2~ Ed. y
puesta al día. Madrid: Aranzadi, 1972, Vol. III. p. 63.
12 ALBALADEJO GARCIA, M. “Derecho civil”. 7~ Ed. Barcelona:
Bosch 1991, Tomo III, Vol. 1. p. 243.
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impropias ~ En forma rigurosa define la propiedad como el poder jurídico pleno sobre una
cosa, es decir, el poder de someterla a nuestra voluntad en todos sus aspectos y obtener toda
la utilidad que pueda prestar en cualquiera de ellas.
Pero poder pleno no quiere decir ilimitado. La misma ley pone límites al derecho de propiedad.
es decir, establece unas fronteras más allá de las cuales no llega el señorío que se reconoce al
titular sobre la cosa. Esto es lo que llama Albaladejo derecho de propiedad en abstracto. La
propiedad como poder unitario sobre la cosa, y las facultades que encierra. El derecho ~‘ de
propiedad es un señorío global del que las distintas facultades o posibilidades respecto de la
cosa son sólo manifestaciones, usar (ius utendi), disfrutar (iusfruendi), abusar (tus abutendi),
poseer (ius possidendi), disponer (ius disponendi), reivindicar (ius vindicandi). Del art. 348 del
Código Civil obtiene este autor dos conclusiones:
- Aparece recogida la tendencia de definir el derecho de propiedad mediante enumeración
de las facultades que encierra: (gozar, disponer, reivindicar).
- Se pone, asimismo, de relieve que no es un poder ilimitado sobre las cosas, sino reducido
al ámbito de señorío que la Ley no excluya.
Según ALBALIDEJO, para el civilista el fundamento del derecho de propiedad no se ha de
basar filosóficamente. Parte de que lo admite el Ordenamiento y hay que estudiar qué sea la
propiedad. Es lógico que el Derecho que tiene el papel de organizar la convivencia de los
hombres reconozca y conceda el poder sobre las cosas y que lo proteja la ley. La concesión se
13 ALBALADEJO GARCíA, M. “Derecho civil” p. 244.
‘~ ALBALADEJO GARCIA, M. “Derecho civil”. p. 245.
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puede realizar a la Comunidad o al Estado: (propiedad colectiva o pública) o a los paniculares,
denominada propiedad privada o individual.
Respecto de la propiedad privada puntualiza:
- Que nuestra ley la admite, estimando que, para poder cumplir la misión de servir con
su objeto las cosas a los fines humanos, es más apta en numerosos casos que la
colectiva, según este autor.
- Sobre la propiedad privada se apoya uno de los pilares básicos de nuestra organización
y nuestro Ordenamiento jurídico.
- Que puede recaer --en principio-- sobre toda clase de bienes.
DÍEZ-PiCAZO y GULLON realizan un tratamiento del derecho de propiedad que concilia la
tradición máspura civilista con ideas originales e innovadores. Conciben la relación del hombre
con los cosas como uno de los motores de la historia de la Humanidad ~ La propiedad y su
regulación jurídica la contempla como una influencia de las ideas sociales, políticas y
económicas que en un período determinado sacuden a las naciones. La definición legal de la
propiedad está por tanto, influenciada por el ambiente histórico en que se formula. Su
concepción de la propiedad como enumeración de facultades de tresfacultades (gozar, disponer
y reivindicar) es crítica porque las facultades dominicales son muchas más, no se pueden
encerrar en tres verbos. Más que una definición, mas o menos perfecta desde el punto de vista
dogmático-jurídico, lo que le interesa es lo que el propietario puede hacer o no hacer, en otras
15 DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de Derecho civil”. 5~ Ed. Madrid: Tecnos, 1990. p. 175.
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palabras, la cuestión de las limitaciones establecidas por las leyes. La propiedad ¡6 del Código
Civil según DIEZ-PICAZO y GULLON posee las siguientes características:
- Nuestro Código se halla impregnado de un agrarismo fundamental. La propiedad está
destinada a la explotación agrícola de la tierra.
- Es sabido su signo liberal-individualista. La propiedad es propiedad individual. La
propiedad colectiva o alguno de sus formas no se concibe todavía.
- Se encuentra también el absolutismo de la propiedad. La propiedad llega hasta el cielo
y hasta lo más prqfundo de la tierra (art. 350 Código Civil).
- Hay lo que se puede llamar una defensa del “statu quo” frente a la dinámica de las
transformaciones económicas. Las obras yplantaciones pertenecen al propietario, como
regla general.
- Por último, la propiedad del Código Civil es una propiedad de un régimen de plena
libertad de comercio. Se trata de suprimir las trabas y obstáculos y hacer libres las
transacciones (oit. 781 y 785). El propietario puede convertir libremente en dinero su
propiedad (lo que más interesa a estos autores son las limitaciones de este derecho de
propiedad.
En esta visión --incompleta por necesidad-- de la doctrina moderna por último trataremos la
obra de O ‘CI4LL.4GHAN. Autor que en su obra sostiene un concepto unitario del derecho de
16 DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de. . .“. p. 177.
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propiedad compartiendo plenamente la definición de WOLFF que cita: “El más amplio poder
de dominación que el ordenamientojurídico permite tener sobre las cosas”. Distingue entre un
concepto legal y doctrinal de la propiedad. Es su concepto legal del art. 348 del Código Civil
recoge las críticas tanto técnicas como de tipo político (excesivamente liberal). Encuentra un
defecto en el código en su definición pues el mismo no debe atribuirle un contenido, tiene que
ser la doctrina la que debe definir este derecho.
Pero, pese a las críticas, expresa que el concepto de derecho de propiedad en el Código Civil ~
no hace sino reconocer que es el “más amplio poder que el Ordenamiento público o privado
reconoce sobre la cosa”. Concepto que le parece amplio y adaptable. Sin embargo, hace notar
desde el principio sus grandes limitaciones, sin examinarlas el concepto queda insuficientemente
configurado %
El fundamento del derecho de propiedad es tratado tomando como base a diversos autores. La
evolución histórica del derecho de propiedad queda dividida en una concepción romana, una
concepción medieval y una concepción moderna 20 En su concepción actual, orientaciones
actuales --indica el autor--, sistematiza el sistema capitalista y socialista como tendencias
pollicas y sociales. Sin embargo, señala que nuestro Derecho es coincidente esencialmente con
17 O’CALLAGHAN MUNOZ, X. “Compendio de derecho civil”. 2~ Ed.
revisada. Madrid: Edersa, 1988, Tomo III. p. 71.
18 O’CALLAGHAN, X. “Compendio de...”. p. 79.
‘~ O’CALLAGHAN, X. y PEDREIRA, A. “Introducción al Dere-
cho. .2’. p. 552.
20 O’CALLAGHAN, X. “Compendio de Derecho civil”. p. 78.
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los Derechos occidentales europeos. Califica al derecho como subjetivo --derecho de propiedad
privada-- pero señala la función social como cada vez más importante.
Destaca su pluralismojurídico en la propiedad, incluso hasta el punto de que es difícil poder
hablar de un derecho de propiedad como institución unitaria e idéntica normativa. El aspecto
más destacable de este autor es su tratamiento y distinción entre los limites y limitaciones del
derecho de propiedad. Distinción dogmática interesante, pero no susceptible de ser tratada en
esa línea, desde el aspecto sociológico-jurídico.
En cualquier caso podemos fijar unos ideas generales: todos ellos reconocen que el concepto de
derecho de propiedad en el Código Civil es heredero del Derecho romano y de su carácter de
absoluto. Destaca la idea de la propiedad muy ligada con el concepto de libertad: es una
condición de la libertad la de la existencia de la propiedad. Sin embargo, la doctrina civilista
ha sido consciente de la evolución de la propiedad desde muy pronto, véase la obra de Castán
(1944-1950). Se tiene una idea de que en la propiedad hay una problemática que es d<ffcil
resolver con un dogmatismo exacerbado como ocurrió en el siglo XIX. Todos citan a estos
precedentes pandectisticos de la ciencia alemana; se parte de ahí como reacción de un nuevo
concepto. En el fondo, como dicen DIEZ-PICAZO y GULLON, el concepto de propiedad es el
reflejo de unos cambios económicos y sociales y la doctrina moderna realiza un esfuerzo para
actualizar el Código Civil en esta materia.
Esto hace que se produzca una evolución en la propia doctrina civilistica. Ya no se puede --y
los que hemos llamado modernos lo empiezan a vislumbrar-- tratar el derecho de propiedad
reflejando el concepto legal (liberal) y remitiéndose a la legislación especial en otros temas. El
civilista no debe limitarse a eso, pues sucede~ como dice MONTES,que los límites del derecho
han empequeñecido el núcleo del derecho mismo de tal manera que la visión ha cambiado por
completo.
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Se ha repetido que una institución puede evolucionar necesariamente, pero ninguna razón
jurídica existe para quitar valor a las concepciones más antiguas. De ahí que es correcta la
manera de enfocar el derecho de la propiedad en nuestra doctrina. En la época de cnsts
económica, sin embargo, no puede hacerse un análisis tan aséptico del concepto de la propiedad
sin implicaciones de tipo político o económico como hacen la mayoría de estos autores.
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6.- CARACTERES ESENCIALES DEL DERECHO DE PROPIEDAD
La doctrina ha encontrado en el derecho de la propiedad unas características que se han
considerado para algunos indiscutibles, cuando en el tema esto es algo que se presenta como
polémico.
Tradicionalmente, ha sido la doctrina civilista pacífica en este punto. El presupuesto de esta
concepción lo constituye la constatación de que la propiedad ha sido históricamente el modelo
o paradigma de derecho subjetivo, en el que es fundamental el otorgamiento de máximo poder
para el individuo Ñ Es tan cierto esto que llega a ser tan amplio ese poder que atribuido el
derecho se desinteresaría de su ejercicio 2. en otra parte del trabajo se tiene que ver hasta qué
punto estos caracteres pueden permanecer vigentes hoy en día. Toda la doctrina empieza
hablando del carácter ABSOLUTO del derecho de la propiedad. La nota de absoluto no puede
entenderse en el sentido de despótico ni puede oponerse a que el dominio tenga limitaciones
impuestas por el interés general 1 Para algunos autores este carácter es pretendido, pero no
es real, pues la propiedad, no obstante ser el derecho más pleno que puede ostentar el hombre
sobre las cosas, nunca ha sido ni será históricamente un derecho absoluto ni ilimitado, sino que
ha estado “delimitado” por el ordenamiento jurídico. Desde ese prisma se ha de partir . Otros
autores citan este carácter bajo otra nomenclatura llamándolo exclusivo entendiendo la
¡ MONTES, V. “Comentarios al Código Civil...”. p. 107.
2 RODOTA, 5. “El terrible.. .“. p.
CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 91.
“ LASARTE, C. “Curso de Derecho...”. p. 223.
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posibilidad de eliminar a cualquiera de la misma relación de la cosa ~. En cualquier caso la
idea es la misma. ESPíN lo refleja como el poder ilimitado sobre la cosa y habla de “exclusivo
puesto que impide el goce de la cosapor los demás. Pero coincide con la doctrina moderna pues
el interés público limita esa absolurividad; el ser exclusivo es una nota que es común a todos los
derechos reales.
Este carácter absoluto queda, por tanto, siempre reflejado pero no vigente de antemano.
De hecho, la doctrina moderna 6 no señala el carácter de absoluto del derecho de la propiedad.
La PERPETUIDAD del derecho de propiedad tampoco tiene un grado de sintonía entre todos
los autores, pues primero se sostenía que no está sujeto a limitación de tiempo y puede durar
tanto cuanto la cosa, pese a reconocer sus atenuaciones. Más correcta parece la matización de
que sign4tique la perpetuidad que el derecho de dominio esté llamado a durar ilimitadamente
entre las manos de sus sucesivos dueños hasta el infinito, sin perjuicio de que a un titular
concreto se le atribuya tal derecho sólo por un tiempo cierto y limitado, pues cabe un pacto tal
en nuestro derecho 8
El término de “exclusividad” aparece en todos los civilis-
tas consultados, aunque siempre matizado y suavizado.
6 ~ CALLAGHAN, X. “Compendio...” p. 75.
~ CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 91.
LACRUZ BERDEJO, J. “Elementos de derecho civil”. 2~ Ed.
Barcelona: Bosch, 1989, T.III, Vol. 1, p. 180.
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Estos son pues los caracteres clásicos que se han tenido porfirmes en la propiedad (absolutez,
exclusividad, perpetuidad). La doctrina más moderna ve otros caracteres (generalidad,
abstracción, elasticidad). Otros añaden el carácter de independencia indica que es un poder
autónomo que existe sin apoyarse en ningún otro derecho, existe por si
Por generalidad se entiende la totalidad de lasfacultades que la ley permite tener sobre la cosa,
siempre dentro de sus límites normales “.
La abstracción quiere indicar que el derecho del dueño es concebible con independencia de las
facultades singulares, que puedenfaltarle> mientras los derechos reales limitados presentan la
puesta en valor de una facultad aislada y no se conciben sin ella ¡2• Otras explicaciones aún
más oscuras; existe con independencia de las facultades que comprende ~t pues hay que
profundizar diciendo que la abstracción del dominio implica que es un derecho separable de sus
facultades y con existencia distinta y autónoma de cada una de ellas.
~ ESPIN, D. “Manual de...” p. 71.
10 CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 92.
11 O’CALLAGHAN, X. “Compendio de.
12
• .“. p. 75.
LACRUZ, J. “Elementos.. .“. p. 178.
13 ESPIN, U. “Manual de...”. p. 72.
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El carácter de elasticidad significa no ya que pueda descomponerse en facultades y siga siendo
dominio 14 sino más bien que potencialmente abarca y reclama todas las posibles facultades
sobre la cosa. En realidad es una subcaracterística de la generalidad. Para otros la elasticidad
15
es porque la propiedad tiene una vocación de asumir todas las facultades que la constriñen
El derecho de propiedad es elástico en el sentido de que si carece de algunas de sus facultades,
por razón de un derecho real sobre la cosa, cuando éste se extingue, las reabsorve de un modo
total.
Ocurre que cada autor matiza estos caracteres del derecho de la propiedad y origino una duda
sobre si pueden darse la correcta caracterización. Así, otros autores destacan el carácter de
unidad ~ la propiedad es unívoca. Hay un solo tipo de dominio, que se corresponde con una
sola categoría de personas. Pero claro ~el civilista es consciente que ese carácter no excluye
el que la propiedad no sea susceptible de diversos contenidos, en función de la variedad de las
“desmembraciones” o derechos reales limitados que puede soportar la propiedad.
Este carácter es puesto en duda por gran parte de la doctrina, mas no es el instituto el que
queda puesto en entredicho, sino su contenido, dice Grossi ‘t No conviene de todas formas
extenderse en este tema, baste decir que al existir una gran variedad de cosas, la acción del
“‘ LACRUZ, J. “Elementos...” p. 178.
15 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. “Curso de...”. p. 39.
16 MONTES, V. “comentarios...” p. 108.
“ MONTES, y. “Comentarios...”. p. 109.
~‘ GROSSI, P. “Propiedad y. - .2’. p.
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dueño sobre ellas es, en cada caso, muy distinta. Hay un denominador común: en toda
propiedad, constituye una esfera de acción; el poder más pleno jurídicamente posible sobre la
cosa, pero hay autores; (Pugliatti, Constantino), que han hablado de “vroviedades “. Ciertamente
significa el dominio de una abstracción del jurista, un ejercicio de síntesis, pero debe de darse
un concepto de ordenación que valga igualmente para todas las variedades y regímenes; en ese
empeño se encuadra en esta tesis.
7. - CRÍTICAS AL CONCEPTO UNITARIO DE PROPIEDAD
Se ha señalado que los civilistas, en general, defienden un concepto unitario del derecho de la
propiedad, necesario, como producto de una síntesis de todos los particularismos concibiendo
este instituto como un concepto principal del cual hay que partir para ver su extensión en
determinados objetos fisicos sobre los que recae (suelo, aguas, minas...). SI se admite con más
grado de unanimidad la existencia de las llamadas “yroviedades especiales “por vía de analogía
sobre bienes inmateriales, pero en realidad, no se toma como un tema capital para otros
~ Mas ha sido tema de monograflas interesantes como es la de P. GROSSI 20;
ciertamente quien expuso esta problemática por primera vez como tal título es PUGLIATFÍ 21•
Pese a su relativa antiguedad supone un giro radical en el devenir de la reflexión civilística
italiana (y europea). Supone el cambio de visión; se ha de estudiar la relación entre el hombre
19 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L Y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de Derecho Civil”. 5~ Ed. revisada y puesta al día.
Madrid: Tecnos, 1991. p. 175.
20 GROSSI, P. “Propiedad y...”. p.
21 PUGLIATTI, S. “La proprietá e le proprietá”. Milán: 1952.
y “La propietá nel nuovo diritto”. Milano: 1954. p. 145.
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y las cosas, no desde la altura del sujeto, sino desde el nivel de las cosas. Las cosas -dice
GROSSI- habían revelado que eran estructuras no genéricas sino espec(flcas con órdenes
diversificados que requieren diversas y particulares construcciones jurídicas. Lo que se trataba
era de poner de relieve que, por primera vez, el individuo dejaba de ser el eje de la noción de
propiedad. Desde la perspectiva del historiador del Derecho, de lo que tiene mucho el civilista
la “propiedad” debe ser solamente un artificio verbal para marcar la relación histórica que un
ordenamiento da al problema del vinculo jurídico más intenso entre un sujeto y un bien.
Defiende Grossi esta pluralización de la propiedad como una recuperación para el devenir de
las cosas materiales, se estaba creando una institución intocable 22
Parece ser -según Grossi- que la utilización del concepto “propiedad es heredero de un pasado
condicionamiento monocultural: el individualismo que el propio concepto entraña.
Se sostiene desde el estudio antropológico de Maine, o de Laveleye que en la concepción en
relación a civilizaciones asiáticas, africanas y americanas la apropiación individual es una
invención desconocida. Hasta tal punto es así que se propone seguir hablando de propiedad
como una convención verbal. El llamado “pluralismo” de la propiedad no es un puro concepto,
sino el signo de una profundísima evolución de todo el Derecho de los bienes; se liga en un
principio a lasformas de crisis del ordenamiento de cuño napoleónico-pandectlstico. Las raíces
de la problemática sólo se resuelven con un análisis histórico. Existen autores que en nuestro
derecho tratan el “pluralismo” hablando de varias “propiedades” o varios tipos de propiedad
regidos por estatutos distintos, calificando el tipo que se refleja en el art. 348 del C. C. ~ como
de “residual” a medida que han ido apareciendo regimentes diferenciados para determinadas
22 GROSSI, P. “Propiedad y...”. p. 21.
23 MONTES, V. “La propiedad privada en el...”. p. 145.
49
categorías de bienes. La pregunta que se formula es que sabiendo -según Montes- que hoy la
propiedad no es una institución unitaria, sino también un conjunto de instituciones, ¿es posible
una disciplina unitaria que constituya una suerte de máximo común denominador de todas las
formas de propiedad?. Yes que el pluralismo plantea entre otros, problemas dogmáticos graves
en orden a la determinación de las características específicas de la propiedad en cada uno de
los tipos, el de la interrelación entre ellos.
En parte porque los intereses son diferentes. RODOTA también trata el tema desde una
perspectiva histórica y sistemática. Pero el mismo autor señala que no se puede decir que a
causa de la fragmentación de la categoría de la propiedad haya decaído en nuestra cultura
jurídica el esquem.a de la instituciónpara describir o connotar en su conjunto tipos de relaciones
existentes en la organización social. Pero la conclusión es que la existencia de referencias
unitarias en el sistema actual no entra necesariamente en contradicción con la comprobación de
la diversidad de las propiedades 24 Apoya nuestra conclusión Rodota cuando hace notar que
la línea metodológica que tiende a sustituir una referencia conceptual única por una
multiplicidad de acepciones concretas debe descifrar una dialéctica compleja. No se puede
ignorar que el ~concepto abstracto” ha constituido cabalmente el punto “real” de organización
de todo trabajo legislativo jurisprudencial y doctrinalpese a reconocer la relevancia efectiva de
los singulares estatutos. Es loable el trabajo de síntesis y abstracción del civilista; también en
los ordenamientos de otros tiempos la formulación de ese concepto unitario de la propiedad,
cuando habla diversas clases de ella habla de hacerse así, aunque pudiera representar un
arquetipo alejado de las realizaciones concretas de la época. Y ello es necesario. Si al tratar
del propio concepto de propiedad encontramos problemas de síntesis, al llegar a la caractenza-
ción por el objeto de esa idea, encontraríamos una multiplicidad de espec(flcidades. Más propia
24 RODOTA, 5. “El Terrible.. .“. p. 55.
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sería que se estudiara la diversidad de la propiedad en varias ciencias, como el Derecho
Administrativo y no sólo en el derecho civil.
El civilista habla de propiedad de las aguas, de propiedad de las minas, etc. sin perder de vista
el concepto “propiedad” que queda reforzado al figurar en primer término.
Metodológicamente el estatismo de los romanistas no debe ser tampoco aceptado. Su concepción,
pese a ser la más influyente en el correr de los tiempos, propende a una petrificación. Disgregar
los conceptos jurídicos, por problemáticos que éstos sean, produce una mayor dispersión
intelectual, que complica el debate doctrinal, lejos de enriquecerlo. La confluencia de leyes
especiales sobre un mismo derecho no debe significar su “pluralismo” que impida llegar a un
concepto común. Si como método se sostiene que se debe tender a la unidad en las facultades
del derecho de la propiedad, con mayor motivo debe serlo en la propia caracterización de su
concepto.
Aunque tengamos que hacer referencia a posiciones metodológicas no asumibles, hemos de
analizarías para no desconocer el debate planteado en su totalidad. Como solución de consenso
se pretende conciliar el liberalismo jurídico tradicional y la complejidad social moderna, que
ha provocado la intervención del Estado de manera creciente; mas una solución que no fuera
claramente la de que se sostiene la permanencia delDerecho de Propiedad, haría inútil todo el
problema de su replanteamiento, porque negaríamos una categoría unitaria, con entidad
indiscutible, que es la base del problema. Ello no quiere decir que no pueda dicha categoría
sufrir un proceso de transformación. Lo cieno es que la propia división de rústico y urbano (del
objeto de la propiedad) está en la base de todo razonamiento.
5)
8.- PLANTEAMIENTO DE LOS LIMITES DEL DERECHO DE PROPIEDAD
8.1. - Conceuto
El punto del que debe partirse en el estudio de los límites del derecho de la propiedad se halla
en el segundo inciso del primer párrafo del art. 348 del Código: “la propiedad es el derecho de
gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes”.
De ahí se pueden deducir que hay limitaciones legales, que no se especifican, para proteger los
derechos privados de otros titulares y las necesidades del interés general o pública.
Pero entender como únicas limitaciones del derecho de la propiedad las establecidas por una
disposición legal sería algo erroneo y equívoco. La propiedad debe ser concebida como un
medio para que el sujeto lleve a cabo una actuación en si misma limitada. Debe responder a un
fin racional. El contenido normal del derecho de la propiedad debe marcarse, no solo
positivamente (enumerando facultades), sino negativamente, mediante la indicaciónde lo que no
alcanza. Hacer esto, esfijar los confines del dominio; hasta dónde alcanza. Para ello se ha
distinguido entre límites y limitaciones ‘. El limite se entiende como el punto normal hasta
donde puede llegar el poder del dueño. De alguna manera supone el régimen ordinario de
restricciones a que está sometido el poder 2 Se parte de una base para su mantenimiento cual
es que todos los derechos (y principios, libertades incluso constitucionales) no son absolutos e
ilimitados sino que tienen limites.
1 O’CALLAGHAN, X. “Compendio.. .“ p. 97.
2 ALBALADEJO, M. “Curso de.. .“. p. 297.
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Las limitaciones por el contrario, pueden proceder de muchas causas y reducen el poder que
normalmente dentro de los límites tiene el propietario sobre la cosa. Las limitaciones son la
subestructura de los límites. No interesa tanto llegar a una descripción de cuáles son los límites
y limitaciones, pues se tiene el peligro de dejar algunas sin mencionar, cuanto poder basar desde
la filosofi?z jurídica el papel de estos límites y limitaciones.
La doctrina moderna hace diversos planteamientos del tema. DIEZ-PICAZO y GULLON sólo
consideran las limitaciones como relevantes. Mas también habla de límites refi riéndose ~a que
la propiedad, como todo derecho subjetivo, tiene unos límites que llama “genéricos”: los que
prohiben el abuso del derecho y el ejercicio de mala fe, (art. 7 Código Civil). Estos limites
genéricos obligan al juzgador a la concreción en cada caso de lo procedente o improcedente de
las actuaciones del propietario; para ello tendrá que tomar en cuenta las concepciones
ideológicas y económicas que en la sociedad observa. Parece que no encuentra una posible
concreción de los límites (genéricos) y sólo lo hace con respecto a las limitaciones legales. El
art. 348 sólo alude a las leyes, pero la doctrina ha entendido que la interpretación debe
comprender la palabra como equivalente a norma jurídica (Reglamento, Orden, etc.).
PUGLIA7TJ califica como límite del derecho de propiedad en sentido lato, todo lo que impide
de cualquierforma el ejercicio de facultades, que por ley puedan corresponderle al propietario.
La idea del límite supone lo que esfijación de contorno. Decir “límite” supone lo que esfijación
de entorno. Decir límite es definir el derecho de propiedad, en cuanto a su existencia; no se
puede dar éste sin aquél. El límite es connatural, la “limitación” es excepcional al derecho de
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de...” p. 579.
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propiedad t El “límite” puede existir sin que exista una ley que lo determine, (cuando
aparezcan actos de emulación, uso anormal) ‘;en cambio, la limitación exige la existencia de
una ley o de una norma jurídica en la que determine de modo expreso y preciso otros autores,
Martin Mateo, tratan la distinción como “límites-confines” y “limitaciones”. basándose en la
doctrina alemana, según se refieran a delimitaciones del contenido normal de la propiedad,, o
bien a medidas que exceden de esa normalidad.
De la misma manera BONILLA ENCINA ~ se refiere a “delimitaciones” y “limitaciones”
siguiendo el mismo criterio. Sin embargo la visión de la doctrina que fija el contenido del
derecho de la propiedad de una manera negativa como el de una actividad que no se puede
precisar y que solo puede definirse por la indicación de aquello a lo que no alcanza, hace que
esta distinción entre límites y limitaciones se desdibuje en gran medida. En la lógica no cabe
este tipo de planteamientos negativos. Hay que concretarpositivamente cada concepto. Por ello
esta orientación no puede seguirse y las limitaciones hay que admitirías como las restricciones
a determinadasfacultades del propietario.
~ PUGLIATTI, 5. “Institutione di diritto civile: La Proprie—
té”. Milano: Giutfré, 1936. p. 70.
SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 274.
6 MARTIN MATEO, R. “El estatuto de la.. >1• p. 101.
~ BONILLA ENCINA, E. “Titularidades delimitadas. Delimita-
ciones de la propiedad urbana <concesiones) . En “Revista crítica
de Derecho Inmobiliario”. numn, p. 485
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Naturalmente, el art. 348 no se opone a que las limitaciones sean obra de la autonomía de la
voluntad (prohibiciones de disponer servidwnbres voluntarias, etc.), pero no son a ellas a las
que nos referimos. El concepto de limite y limitaciones es utilizado en ocasiones de una manera
confusa, análogamente al de otros términos, (servidumbres, etc.). Por ello hay que precisar el
concepto de limitaciones en sentido estricto.
8.2. - Distinción entre limitaciones y otras firuras afines 8
El principalfoco de confusión viene dado por las servidumbres. Fué la doctrina francesa --dice
SUSTAETA-- ~> quien trató de asimilar esta figura de la servidumbre al concepto de limitaciones
por razón del contenido, por cuanto que el titular del dominio no tenía otra actuación que la de
“soportar algo “frente a la actividad del titular de dicho “ius in re aliena” a través de un “non
facere” o un “pati “por parte del propietario del predio sirviente. Pero limitaciones legales del
dominio y servidumbres no son términos sinónimos en todo caso y circunstancia. En la
servidumbre real existe un gravámen de un predio en beneficio de otro predio, fundo sirviente
yfundo dominante (art. 530 Código Civil). El titular del predio dominante está facultado para
utilizar de una cierta manera el sirviente. En cambio, las limitaciones del dominio afectan a
todas las propiedades por igual, que están colocadas en el mismo plano de igualdad ~. Falta
toda idea de predio dominante y sirviente. En las limitaciones legales se coordinan los intereses
8 O’CALLAGHAN, X. “Compendio de...”. p. 98. Para observar
una clasificación clarificadora.
~ SUSTAETA ELUSTIZA. A. “Propiedad y...”. p. 278.








de todos en beneficio mutuo; en las servidwnbres reales se sacrif¡ca a un propietario
beneficiando al otro; la servidumbre significa una alteración en el régimen normal de la
propiedad, en tanto que las limitaciones impuestas por la ley señalan los contornos normales del
dominio. Naturalmente, el Derecho civil no coincide con ese análisis, pues su concepto de
limitación no se realiza en un contexto como el de la crisis.
Ahora bien, una limitación legal puede ser la base para que una persona obtenga una
determinada utilidad de la propiedad ajena sin estar ella recíprocamente afectada; es decir,
puede autorizar la constitución de una servidumbre que ha de ser consentida forzosamente por
el dueño de la finca gravada. Una limitación puede afectar a la totalidad del derecho de
propiedad; en cambio la servidumbre tan sólo grava parcialmente el derecho. Las limitaciones
nacen de la ley o de la norma jurídica en tanto hay servidumbres que pueden ser voluntarias.
En el objeto hay también diferencias pues las limitaciones pueden recaer sobre toda suerte de
bienes, las servidumbres únicamente pueden gravar los bienes inmuebles.
Junto a la servidumbre existen otros conceptos que han aumentado la confusión como el término
DEBER.
Ello ha sido producto de un cambio de dirección en el derecho de la propiedad. Al propietario
se le imponen unos deberes como consecuencia de su poder sobre las cosas del mundo exterior;
la propiedad se ha visto proyectada en función de la colectividad. En el fondo se encuentra el
principio de la solidaridad social. Si las limitaciones han tenidopor característica su contenido
negativo o de abstención, los deberes lo tienen de actuación positiva de realizar un “facere” o
un “dare”. Las diferencias entre “deberes” y “limitaciones” descansan --dice REG UERA
SEVILLA-- en la distinta postura de acción u omisión que ha de adoptar el propietario como
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titular del derecho de propiedad “. Criterio que sostiene también MARTIN MATEO ¡2•
L4LB,4LADEJO concibe el contenido del límite en que el propietario no puede hacer algo y otras
veces en que tiene el deber de hacerlo, quitándosele así la libertad de omitir/o. Por tanto no
contempla la confusión con el término “deber” el cual encuentra su acomodo en la propia
‘3
limitacion
DIEZ-PICAZO y GULLON indican que todo limite entendido como una privación o como una
restricción de un contenido ideal, existe siempre que se impone un deber de cualquier tipo que
sea éste. Todo deber es una limitación de la libertad. Más bienfija la diferencia en el sujeto que
impone esa limitación. Si la iniciativa parte delpropietario, las normas crean un límitey si parte
de los terceros, sean públicos o privados, crean deberes ~
a) Las Obliraciones
Lo obligacional se entrelaza con los derechos reales como consecuencia de la dinámica impuesta
a éstos. Surge la duda de si se puede admitir un concepto obligacional de una titularidad real
con exigibilidad al propietario. Y la consecuencia de existir obligaciones conectadas a un
derecho real, la figura conocida con el nombre de “obligaciones ob rem” o “propter rem” a
“REGUERA SEVILLA, 1. “Estudios de Derecho Privado”. Madrid:
“Revista de Derecho Privado”, 1965, Tomo 1. p. 131.
12 MARTIN MATEO, R. “El Estatuto de...”. p. 101.
‘3 ALBALADEJO, M. “Curso de...”. p. 258.
‘~ DIEZ PICAZO, Ii. y GULLON, A. “Sistema de...”. p. 22.
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modo de un tercer género entre los derechos de crédito y derechos reales. Algunas de las
características que las definen son
- Son accesorias respecto a las vicisitudes de la situación real.
- Son indeterminadas en cuanto a que el sujeto pasivo de las mismas lo es sólo el que en
un momento dado aparece como titular del derecho real.
- La renuncia o el abandono de la cosa extingue la obligación.
- La transmisión del derecho real determina la de la obligación, dada su accesoriedad de
ésta respecto a aquél.
En general, la “limitación” afecta al derecho y la obligación a la persona. La limitación actúa
sobre los derechos y fija su ejercicio; en cambio, la obligación se estructura más bien en forma
personal y siempre vincula a las personas; es un elemento esencial de la misma. La obligación
vincula y ata al propietario para que dirija su actuación en un determinado sentido.
b) Cartas
La expresión “carga” parece significar un gravámen (art. 1483 Código Civil). Es una especie
de deberpositivo (art. 1504 Código Civil). Se habla de carga cuando el ejercicio de una facultad
15 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 284.
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aparece como condición para obtener una determinada ventaja ¡6 En nuestra doctrina GARCIA
DE ENTERRIA las define como “contraprestación para obtener un beneficio” ¡7; la carga se
diferencia de la obligación en razón de que no existe sanción del mismo grado y en que el
interés tutelado es propio del sujeto. Muchas veces en los textos normativos se confunden de
hecho la carga y la limitación. Algunos autores reflejando el derecho de la propiedad y su
implicación urbanística encuentran la distinción carente de base ~
En cualquier caso, quedafijado someramente el problema de la terminología de “limites” y
“limitaciones” que nos habrá servido para dejar sus contornos más claros. Los que hablen de
“delimitación” llegan a la misma conclusión que los que utilizan limitación: una reducción de
las facultades del derecho sobre las potencialmente posibles.
8.3. - La variedad de los límites y limitaciones
.
a) Planteamiento
Debe anticiparse que no se puede caer en una pura descripción de las limitaciones legales por
vanas razones:
16 CARNELUTI, F. <‘Sistema de Derecho Procesal Civil”. Buenos
Aires: Uteha, 1944. p. 118.
~ GARCíA DE ENTERRIA, E. “Configuración jurídica de la
propiedad urbana. En Conferencias de D. Urbanístico. Salamanca:
Junio 1973.
MARTIN BLANCO, J. “Las urbanizaciones privadas y su
posible configuración jurídica”. Madrid: Servicio de publicacio-
nes del Ministerio de Vivienda, 1973. p. 107.
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- Primero porque sería una descripción, sin duda incompleta, como ocurre generalmente
en las que pretender ser exhaustivas.
- Después por tener una gran variedad de criterios de clasificación y no saber cual sea el
correcto.
- Porque una clasificación meramente descriptiva no explicará su razón de ser; estaríamos
tomando como criterio el legal que no suele explicar la esencia de un concepto jurídico
cualquiera.
- Sin embargo, tampoco se puede renunciar por completo a unas referencias descriptivas
por pequeñas que sean, puesto que la propia jurisprudencia también refleja ese criterio
de tipo descriptivo cuando la razón sustantiva queda poco explicada en la norma que la
regula.
Uno de los graves problemas con que se encuentra el intérprete es la gran cantidad de
limitaciones legales y límites internos que la constriñen a la propiedad. De tal manera que ese
segundo inciso del art. 348 del Código Civil es el detonante de una visión diferente del derecho
de propiedad.
La definición del Codé de Napoleón reconoce el carácter absoluto y en principio ilimitado de
la propiedad privada ~. Pero también habla concebido unas “excepciones inmanentes” al
principio de libertad en la actuación del propietario. Vienen establecidas éstas por la propia
naturaleza de las cosas.
19 EScRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada”.p. 75.
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Estas excepciones naturales eran dos: el propietario no tenía derecho a efectuar un uso inmoral
de la cosa o contrario a la razón. Tampoco tenía derecho a atentar contra los derechos de los
demás. Se puede resumir en un uso irracional de la libertad y de los derechos derivados de
ella 20 Fácticamente, parece poco importante cúal sea esa distinción de limites y limitaciones
y no se hará ningún intento de abordar una distinción que dogmáticamente es aceptada.
En el ámbito de los bienes inmuebles esa esfera del limite interno quedaba definida por los
limites del propio fundo. Ya se está hablando de los llamados “límites institucionales” que son
los que se derivan de su propia naturaleza. En este grupo incluye la doctrina dos límites: 1) el
abuso del Derecho de carácter positivo y otro de carácter negativo, 2) el llamado “ius usus
inocul”. Estos límites son genéricos y no son portadores de ninguna especificidad con respecto
a cualquier derecho subjetivo diferente, pues provienen del título preliminar del Código Civil.
La terminología es con/Usa, pues a todas las restricciones de uso provenientes de la ley se les
llama limitaciones 21, No tiene tampoco utilidad sustancial sino enumerativa describir las
razones del legislador para establecer una determinada limitación (en interés de la defensa
nacional, en interés de la aviación, etc.) como dice ALBALADEJO 22 porque para distinguir
las diferentes limitaciones que conforman y configuran el dominio hay quepartir de motivos de
orden público quepretender conciliar los derechos de cada dueño con sus vecinos y quienes se
relacionan con él.
20 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada...)’. p. 75.
2! DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistemas de.. .“. p. 179.
22 ALBALADEJO GARCíA, M. “Derecho Civil”. p. 261.
6!
Tales límites no representan un gravámen para los diversos propietarios, sino el punto de
equilibrio para una coexistencia ventajosa de sus propietarios en el ámbito más amplio de la
convivencia social.
El derecho de propiedad no puede verse constrenido más allá de lo necesario. Debe ser el
derecho de suyo, más amplio que sus limitaciones. De lo contrario las limitaciones legales de
la propiedad pueden llevar, como dicen DIEZ-PICAZO y GULLON, a que no le sea aplicable
la definición que del mismo da el art. 348 del Código Civil.
El legislador marca las lineas a través de las cuales han de ejercitarse o discutir sus facultades
dominicales ~
Para enfrenrarse a esta variedad de las limitaciones debe partirse de una idea: estas limitaciones
se aplican casi exclusivamente a la propiedad territorial.
Otros autores no complican el problema y hablan de definiciones del derecho de propiedad
cuando la ley establece limites al mismo 24 Es evidente --dice ALESSJ-- que las limitaciones
no afectan al derecho de propiedad en general, sino únicamente al derecho con relación a
determinadas clases de bienes. La necesidad de limitar la esfera de la propiedad derivada de
coordinar armónicamente los intereses de los individuos y de la misma colectividad. Esa es la
razón de la gran variedad de las limitaciones. El interés público puede ser de distinta
naturaleza. Puede radicar en la necesidad de evitar un posible “daño” para la colectividad a
23 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEO», L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de...”. p. 163.
24 ALESSI, R. “Instituciones de Derecho Administrativo”.
Barcelona: Bosch, 1970. p. 973
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consecuencia de determinadas formas de uso de los bienes objeto del derecho de propiedad; o
bien consiste en la necesidad de asegurar a toda la colectividad una determinada “utilidad”
espec(flca que el bien sea capaz de proporcionar a más de la utilidad genérica para el particular
propietario. La variedad de las limitaciones del derecho es necesaria, según GARCíA DE
ENTERRIA 25 Si cualquier derecho fuese ilimitado pondría en cuestión la totalidad del
ordenamiento; esa limitación destruiría los demás derechos, los haría imposible. El sistema de
Derecho es, necesariamente, un sistema de derechos con límites o limitaciones, pero en
cualquier caso necesarios son sus conceptos.
Antes de restringir o constreñir derechos hay necesariamente que delimitaríos, la restricción
opera precisamente sobre el ámbito normal u ordinario de un derecho. Algo que ya ha indicado
el T.S. 26
MONTES PENADES 27 desde otra perspectiva interesante, indica que cabe establecer una
gradación de vínculos que nuestro sistema impone al propietario y lo que just~ca su variedad:
primero el deber negativo de “no invadir” la esfera de la propiedad ajena, de no dañar a los
terceros. En segundo lugar, el deber de tolerar o soportar la agresión y el sacrificio de un
interés. En tercer lugar, los deberes positivos de hacer que son de alguna manera imposibles de
reconducir a una tipología abstracta, dada su variedad y su diversidad.
25 GARCíA DE ENTERRIA, E. “Actuacián privada en el Derecho
urbanístico”. “Revista Española de Derecho Administrativo”, 1970,
Tono 1. pEO.
26 S.T.S. junio 1981. Contencioso-Administrativo.
27 MONTES PENADES, V. “La propiedad privada en el sistema del
Derecho Civil Contemporáneo”. Madrid: Civitas, 1980. p. 252.
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Como son innumerables las limitaciones impuestas a la propiedad privada por interés público,
debe intentarse hallar el contenido de la normajurídica que la establezca 28 Es claro que tanto
el límite, como la carga> como la obligación, tienen por función la de consentir la tutela
concomitante de un interés diverso del propietario, que generalmente será un interés público.
Pero el interés público, a su vez, es cambiante y debe ser periódicamente, interpretado por la
doctrina.
Haciendo un repaso doctrinal se observa que los autores ofrecen una clasificación muy sometida
a la relatividad temporal. PUIG PEÑA ve ya como científicamente anacrónico el concepto del
código y antes de su clasificación hace notar la variedad de las mismas como ideafundamental.
Así refleja la clas<flcación de RUGGIERO cuando se refiere al dominio completo (expropiación
forzosa), a las facultades de disposición (la hipoteca), a las de aprovechamiento o uso (usufructo
y la habitación) o a los gravámenes que pesan sobre la propiedad como las servidumbres.
Cita a SÁNCHEZ ROMAN quienpor razón de la causa distingue cuatro grupos de limitaciones:
como son por la razón del dominio eminente del Estado; por razón de la voluntad del
transmitente; por razón de la misma voluntad del dueño y por razón de un conflicto de derechos
particulares. PUIG PEÑA estudia estas limitaciones clasificándolas en limitaciones derivadas
de la naturaleza misma del dominio (los actos de emulación y el “ius usus inocui “). Posterior-
mente> distingue las limitaciones de utilidad pública: las llamadas servidumbres legales de
interés público (así, la policía urbana, las limitaciones del suelo por razones de ordenación
urbana, viviendas de protección oficial,carreteras, caminos, policía de ferrocarriles, defensa
nacional, fomento y desarrollo de montes, ganadería, agricultura en general); mucho más
numerosas las que llama limitaciones posteriores al Código Civil.
28 ALESSI, R. “Instituciones...”. p. 476.
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Las limitaciones de utilidadprivada --dice PUIG PEÑA-- 29 se establecen en interés de personas
particulares determinadas. Pueden nacer “ex voluntate” o “ex lege”; ordinariamente afectan a
facultades parciales del derecho de lapropiedad. Con respecto al derecho de goce (las llamadas
relaciones de vecindad o antigaedad entre los predios) o las innumerables limitaciones que puede
el propietario imponer a su voluntad, (prohibiciones de enajenar) o tanteos y retractos legales.
PUIG BRUTA U ~ se refiere también a la variedad o multiplicación de los límites y las
limitaciones. Trato los límites institucionales o derivados de la naturaleza del derecho (el abuso
del derecho, actos de emulación) limitaciones de la facultad de excluir. Así, distingue Puig
Brutau las limitaciones del dominio en sentido vertical (art. 350 del Código Civil!’. En las
limitaciones legales de utilidadprivada destaca las relaciones de vecindad entre fundos (y repasa
su reflejo en el código art. 569, derecho temporal de paso; art. 552 vertiente natural de las
aguas; art. 586 desague de tejados, luces y vistas; arts. 580-584 distancias entre plantaciones;
art. 585 la medianería... Mas tarde recoge las prohibiciones y limitaciones legales de utilidad
privada que qfectan a la facultad de libre disposición, pero refiriéndose sólo a las que tienen
un origen legal (derecho de tanteo y retracto legal); prohibiciones de disponer; luego desarrolla
las limitaciones de la propiedad en interés público o general qegislación de fincas urbanas, la
propiedad de viviendas de protección oficial), limitaciones en interés de la protección nacional,
medio ambiente, en interés de las comunicaciones, en favor del patrimonio histórico, cultural
y artístico, limitaciones de carácter agrario, legislación de Montes, por razón de la Ley de
29 PUIG PEÑA, F. “Compendio de...”. p. 136.
30 PUIG BRUTAU, J. “Compendio de Derecho Civil” Barcelona:
Bosch, 1989. Vol II. p. 64.
31 Ver la sentencia de 3 de abril de 1984. (La Ley, tomo
1984—3. p. 162)
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Costas (donde se extiende mucho más) y trata por separado esas limitaciones del dominio
resultantes de negocios jurídico privados.
Cada autor propone su “descripción” de las limitaciones y límites (los que las distinguen). Más
pocos autores reflejan la razón sustantiva de esas limitaciones. Sí lo hace LACRUZ 32 cuando
dice que los vínculos que ciertas disposiciones realizan no restringen, sino que configuran, la
propiedad: la libertad no sólo tolera, sino que incluso impone deberes, para ser verdaderamente
libertad. De igual modo dice> apoyándose en MESSINEO, que los límites no son incompatibles
con los caracteres de plenitud y exclusividad que se reconocen al derecho de propiedad. La
plenitud y la exclusividad se afirman frente a las pretensiones de los otros particulares. Pero,
por contra, luego renuncia a tratar las limitaciones surgidas de las leyes administrativas
especiales> obedeciendo a una visión tradicional que se pretende rebatir.
Visión diferente la que tienen DIEZ-PICAZO Y GULLON pues parte de encontrar a las
limitaciones de la propiedad como el tema esencial de ese derecho. Se refiere someramente a
las relaciones de vecindad o contigaidad de los predios que impone una serie de limitaciones a
sus titulares para hacer posible el mejor ejercicio de sus derechos. Las enumera obedeciendo
a la tradición.
Dentro de esas relaciones de vecindad incluye los llamados actos de emulación. Critica esta tesis
y ve en la que la inmisión una superación de la anterior diciendo: el fundo vecino no está
obligado a soportar inmisiones más que cuandofuesen indirectas. Recoge la teoría de IHERING
32 LACRUZ, J. “Elementos” p. 196.
~ DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y CULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de...”. p. 179.
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acerca de la normal tolerancia. Así también la del uso normal formuladas por STOLFI. Poste-
riormente trata del “ius usus inocui”.
Su concepción es diferente a otros porque trata a la propiedad inmobiliaria y sus limitaciones
separándola de una teoría general de las limitaciones del derecho de la propiedad ~<.
Por el objeto físico del derecho de propiedad sostiene que ya no le es ni aplicable el art. 348
del Código Civil y si lo es> con muchas d¡ficultades. Por tanto, la variedad de las limitaciones
es grande y además diferente a la del derecho de propiedad recayente en otra clase de bienes;
habla ya de otro tipo de limitaciones, las que impone el urbanismo. A modo de conclusión se
deduce, que la variedad de las limitaciones del derecho de la propiedad está sometida a una
relatividad enorme ya por el sólo hecho de que esas limitaciones cambian en si ya porque
sustituyen o aumenten unas y otras; la actitud descriptiva del civilista (clásica), no sirve. Entre
otras razones porque esa misma forma de enfrentarse al problema ha sido la escogida por los
administrativistas, ciencia mucho más cambiante> no tendente a la unidad del ordenamiento
jurídico, sino a la especialización. De esta forma, los civilistas más modernos enfrentados a los
limites y limitaciones del derecho de propiedad renuncian a una clasificación con carácter
descriptivo con vocación de exhaustividad, sino a saber cual es la razón de que una u otra
limitación exista, tenga vigencia o configure el derecho, lo cual complica mucho el estudio de
las limitaciones, pues no hay que negar que la fórmula descriptiva nos produce mayores
satisfacciones, a nivel jurídico-positivo.
~ DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEO», L. y GULLON BALLESTEROS, A.
“Sistema de...”. p. 170.
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<3.4. - Consecuencias de la existencia de límites y limitaciones
No es necesario hacer un tratamiento de los llamados límites intrínsecos por cuanto son comunes
al ejercicio de todos los derechos subjetivos: así el abuso del derecho. En materia de derecho
de propiedad es donde se han dado casos desde luego> más patentes. Ello supondría un estudio
del articulo 7.2 del Código Civil que ya seda un propio tema de un estudio monográfico
autónomo> como existen varios. El concepto legal de abuso del derecho que nos proporciona el
artículo 7.2 C. C. cuenta con estudios generales muy detallados ~. Igualmente ocurre con la
llamada facultad de excluir “el uis usus inocui”, así como de las llamadas relaciones de
vecindad, mal llamadas servidumbres legales 36 En el mismo sentido con respecto a las
prohibiciones de disponer. En realidad de lo que se trata es de ver a qué razón obedecen la
existencia de límites y limitaciones diferencia que se acepta, dogmáticamente.
Lo cierto es que no estamos ante una problemática nueva. Con anterioridad al Código Civil se
hab(a utilizado el concepto de limitaciones de la propiedad, en un sentido amplísimo ~.
Ya SANTO TOMÁS DE AQUINO señalaba las limitaciones del derecho de propiedad 38 y lo
~ ROCA JUAN, J. “Comentarios a las reformas del Código
Civil”. Madrid: 1977, Vol. 1. p. 371
36 BATLLE VAZQUEZ, M. “Comentarios al Código civil y
compilaciones forales”. Madrid: Edersa, 1978, Tomo 1, p. 121 y
SS.
~ O’CALLAGHAN, X. “Compendio de...”. p. 106.
38 Véase ALONSO MARTíNEZ, M. “Estudios sobre el derecho de
propiedad”. 1874. VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Estudio sobre el
derecho de cosas”. Madrid: Montecorvo, 1991. p. 131
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sitúa en un doble plano: ante Dios y respecto a los demás hombres. En el orden moral la
propiedad no puede ser un derecho absoluto, aunque para el individualismo, el Estado debe
respetar totalmente el derecho de propiedad
Pero “el punto de vista individualista, de una mal entendida idea de libertad, ni siquiera se
acoge por completo en el artículo 348 de nuestro decimonónico Código Civil, puesto que> como
es sabido, el derecho de propiedad no queda a salvo de las limitaciones establecidas en las
leyes, limitaciones que han dejado de ser algo excepcional y extrínseco al derecho nominal, en
cuanto la ley opera modernamente, no como limite, sino como factor de conformidad del propio
derecho” (5. T,S. 24 nov. 1978 Sala 3”). Por tanto, el apoyo legal (SrS. 20junio ¡985) ya
introduce el problema de las limitaciones de un modo obligado.
El individuo no se considera aislado, “uti singulus”, sino en comunidad, “uti socius”; de ahí que
la función social tenga un inmediato valor negativo: el de excluir la legitimidad de todas las
manifestaciones del ejercicio del Derecho que se presenten claramente antisociales ~. Es decir,
que el propietario no actúa legítimamente si traspasa el límite de lo antisocial, actúa abusando
de su derecho.
La idea de función social de la propiedad y de abuso del derecho están, por otra parte,
íntimamente ligados, como se verá.
En ciertos temas, las explicaciones jurídicas pueden oscurecer lo que al ciudadano medio se
presenta como obvio. Los límites y las limitaciones nacen de un contenido normal o que se
MONTES PENADES, V. “La propiedad...”. p. 255
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excede de ese contenido normal respectivamente. Los límites o confines -dice MARTIN MATEO-
constituyen una condición propia de todos los inmuebles o grupos de inmuebles y no implican
una minoración de facultades dominicales, sino, por el contrario, la determinación del ámbito
en que operan éstas, realizado legalmente por el Estado.
Lo cierto es que hoy en día, las limitaciones de la propiedad, en otro tiempo excepcionales,
definen el contenido normal del derecho de propiedad y lo configuran ~. Si son límites o
limitaciones, dogmáticamente interesa; en sociología jurídica de poco sirve tal estructura.
Para encuadrar el sign~cado de las limitaciones del derecho de la propiedad se puede concluir:
- Que la propiedad es un conceptoformal cualquiera que sea su contenido en un momento
determinado.
- Que ese concepto subsiste pese a la legislación que establece sus limitaciones:
intervencionista con respecto al interés público.
- Dentro de la propiedad hay una serie de elementos que configuran su problemática:
* poderes y deberes del propietario: hasta dónde llegan.
* bienes objeto de la propiedad. Estatuto de la propiedad.
* relación entre propiedad y la colectividad.
40 MARTIN MATEO, R. “El Estatuto de...”. p. 106.
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- Para establecer sus limitaciones, que son externas, no nos vale un determinado periodo
de tiempo. La legislación especial impone nuevas limitaciones a la propiedad> pero: esta
legislación es coyuntural y cambia de criterios, lo que refuerza la idea de que las
limitaciones son variables.
- Las limitaciones que obedecen al interés público son difícilmente clasificables y sólo será
el receptor de las necesidades de la colectividad (el Estado) quien efectuará su
realización en orden a las mismas. Por el contrario> las limitaciones de interés privado
tienden a ser más inmutables; en esto se encuentra el origen mismo del Derecho civil:
un sistema para organizar la convivencia de los individuos en su esfera más personal y
patrimonial.
- La propiedad tiene como base la libertad -en el uso de la cosa, no puede ser ilimita-
da41. El dominio sufre limitaciones> pero forman parte de su concepto, no de su
contenido. De lo contrario no podría hablarse de propiedad porque variaría según el
número de limitaciones.
- Todas las formas de propiedad, tienen una base común: la propiedad del Código Civil.
La relación entre libertad ypropiedad es elfundamento de este Derecho. Las limitaciones
operan para modular las concurrencias del derecho delpropietario con el de los demás.
- Las limitaciones y obligaciones impuestas al propietario por la ley, respetan la estructura
del Derecho. El poder del dueño no desaparece> sino que está comprimido por ellas.
~‘ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “El Derecho en la aventura europea
de la libertad”. Madrid: Reus, 1987, p. 226—237, donde expresa
el carácter de la propiedad como institución emblemática de la
libertad.
7’
- Estas limitaciones tienen como exponente el problema a la propiedad inmobiliaria,~ en
ella se muestran patentes todas las cuestiones que se han señalado. Es en este tipo de
propiedad en la que está pensando el legislador y en torno a la cual, crea sus conceptos
y clasificaciones;pues para los llamados limites institucionales o innatos no ha defijarse
en el derecho de la propiedad porque son comunes a todos los derechos subjetivos.
8.5. - AsDecto letal y ¡urisyrudencial de las limitaciones o límites del derecho de la propiedad
.
Planteamiento. a) Asvecto letal
Vistas que hayan sido las opiniones doctrinales en torno a un concepto y variedad (de los limites
y limitaciones) habría que profundizarse en la idea que tiene de las mismas el legislador. Es
decir, se pregunta si el legislador tiene en mente estas categorías jurídicas, o si, por el
contrario, no las toma en cuenta de ningún modo. Realmente, el concepto de “limitación” como
tal no existe en el Código Civil. Ello es debido a que los cultivadores del Derecho Civil
conceptúan mayoritariamente al derecho de propiedad como un poder unitario> un servicio
global del que las facultades son simples manifestaciones enumerándolas jurídicas y material-
mente; la doctrina civil está muy conectada con el legislador que redactó el Código. Su
concepción era la misma. Aunque se ident¿tica la propiedad con señorío pleno se admite la
existencia de limites y limitaciones. Cuando el Código dice “sin más limitaciones que las
establecidas en las leyes” artículo 348 C. C., lo hace de una manera forzada> como algo
excepcional. Precisamente es la ley especial la que va modulando esas limitaciones. Si se habla
de ellas> sin duda, no es sino por los pequeños problemas de convivencia inter-urbanos que el
Código Civil recoge. Ha sido reconocido por los propios civilistas la ayuda cient(fica ofrecida
por otras ramas del Derecho (vg. Derecho Administrativo como la fundamental).
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Ya se dijo que el Código refleja una tendencia a reconocer esas limitaciones> pero sólo como
eso, como tendencia; el redactor del Código piensa que “gozar” y “disponer” es la parte más
importante del derecho de propiedad: la regla general, salpicada de pocas excepciones. Esa
limitación puede surgir, pero el redactor del código no “cuenta” con ella.
La evolución legislativa de la propiedad se caracteriza por el desarrollo de los mecanismos de
control del ejercicio del derecho> por la diversificación de las posiciones jurídicas en que se
encuentran los titulares de los poderes jurídicos que seguimos llamando “propiedad”. Toda esta
evolución se haplasmado legislativamentefliera del Código Civil, a través de las correspondien-
tes leyes especiales.
La situación normativa del fenómeno jurídico al que se llama propiedad es cada vez más
compleja. Se ha producido una diversificación de estatutos y limitaciones (provenientes de esas
leyes especiales) que hacen difícil reconducirías a un concepto unitario de propiedad. <Véase la
propiedad urbana> propiedad agraria...). Pero, en absoluto> imposible, pues siempre existirá
un derecho de goce y disposición sobre algo.
Ha existido una especie de “delegación” del Código en establecer limitaciones del derecho de
propiedad. Mas no se debe criticar al legislador civil ya que prevé que esto va a ocurrir, (así
en el artIculo 3 C. C.), cuando dice que “las normas se interpretarán según los antecedentes
históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas> atendiendo
fundamentalmente al espíritu yfinalidad de aquéllas“), y es su idea de “ordenamiento jurídico”
la que le lleva a mantener su posición “supletoria” en determinados institutos de derecho privado
con implicaciones públicas como es, por antonomasia, la propiedad. En realidad ninguna ley
define lo que son las limitaciones; recurren a los conceptos descriptivos y de ahípuede provenir
la confleisión del propio término “limitación”. Pese a ello, la idea del legislador es que obedece
a una vertiente social del derecho de propiedad.
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Siguiendo con este aspecto de las limitaciones> hay que señalarpues que no existe una definición
legal de las mismas. El artículo 348 C. C. hace referencia a ellas, pero, realmente, no establece
un concepto de las mismas. Ni lo hay tampoco en otras leyes. Será un ejercicio de abstracción
el que posibilite su obtención.
Ahondando en estas precisiones, legalmente lo que aparecen son normas que restringen el
ejercicio del derecho, tanto en el espacio como en el tiempo; las leyes, sobre todo las
administrativas, imponen a los propietarios numerosas configuraciones del contenido del
dominio. Estas limitaciones son muy nwnerosas y se suelen clasificar desde el punto de vista
exclusivamente descriptivo siguiendo principalmente dos criterios: el interés público protegido
con ellas aa economía y la planificación, la industria, etc...) y por el tipo de restricciones que
establecen; sean de carácter positivo (obligaciones de hacer como la que conmina al propietario
a mantener las fincas en debidas condiciones de seguridad) o negativo (obligaciones de no
hacer> como la de no construir sobrepasando determinadas alturas).
Esta actividad que restringe los derechos se encuadra dentro de la llamada “Policía
administrativa”, que consiste precisamente en la actividad de los entes públicos, cuya finalidad
es aplicar las leyes y Reglamentos que limitan la actividad del propietario. GARRIDO FI4LL4
define esta actividad de policía administrativa como el conjunto de medidas coactivas utilizables
por la Administración para el panicular ajuste de su actividad a unfin de utilidad pública 42
Lo que interesa aquí es la contrapartida civilística de la policía administrativa. En este sentido,
imponen al propietario una serie de prohibiciones, restricciones del uso y aprovechamiento de
los bienes u obligación de hacer o de realizar una conducta determinada.
42 GARRIDO FALLA, F. “Tratado de Derecho Administrativo”. p.
167.
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Todas estas limitaciones son un modo de definir el contenido y el ejercicio de un derecho. A
ellas se refieren diversas leyes. Así entre otras limitaciones las de seguridad, salubridad u ornato
públicos se imponen generalmente en las Ordenanzas municipales a los propietarios de fincas
numerosas limitaciones. En la policía de los caminos, cita Castán ~‘ un Reglamento de 29 de
octubre de 1920 que impone a los propietarios defincas colindantes o próximas a las carreteras
una porción de limitaciones, dirigidas a la conservación de aquéllas, entre ellas la de noponer
objetos colgantes o salientes que ofrezcan incomodidad o peligro, no cortar árboles situados a
menos de veinticinco metros de la carretera sin permiso del ingeniero, ....... y cita otras más.
La Policía de los ferrocarriles (Ley de 23 de noviembre de 1877), la Policía de las industrias,
en interés de la Defensa Nacional de la zona marítimo-terrestre, de la economía social, para el
uso de aguas, para el régimen de la agricultura, para la conducción de energía eléctrica,
régimen del suelo y ordenación urbana, etc.
Con esta variedad de limitaciones que, a su vez se han ido convirtiendo más complejas, parece
que el derecho de la propiedad se encuentra configurado por ellos en sus facultades más
nucleares.
Desde la perspectiva civilística, lo único que interesa es distinguir las servidumbres legales> con
las cuales, las confunde el Código Civil. Nuestro Código Civil, en su articulo 530, define así
la servidumbre: “la servidumbre es un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de
otro perteneciente a distinto dueño”. Se trata de saber cuál es el criterio que delimita entre
servidumbre y limitaciones policiales de la propiedad. Ya indica Garrido Falla “que “desde
~ CASTAN, J. “Derecho Civil”. p. 237
~ GARRIDO PALTA, E. “Tratado de...”. p. 292
75
Mayer se observa que los inmuebles de propiedad privada están expuestos a soportar “atentados
de hecho” por parte de la Administración. Elfundamento está en un estado de inferioridad
jurídica del propietario que determina las restricciones de la propiedad por causa de utilidad
pública”.
La servidumbre restringe, no tanto el contenido del derecho de propiedad, cuanto su
exclusividad, por lo que las facultades de la propiedad vienen a quedar divididas entre el
propietario y el titular de la servidumbre; así es que, desde el punto de vista del propietario, la
servidumbre consiste en un “soportar algo”. Pero las leyes positivas no han diferenciado entre
servidumbre y limitación.
En el llamado “régimen administrativo de la propiedad privada”, la policía está constituida por
aquellas medidas administrativas que limitan o traban la actividad personal del propietario, en
cuanto al propietario, o imponen a la propiedad un sentido determinado.
En conclusión: se puede decir que las limitaciones son un concepto jurídico indeterminado. El
artIculo 348 del Código Civil las admite, pero para señalar la estructura, el funcionamiento y
las consecuencias de las limitaciones hay que estar al caso concreto; hay que acudir a cada
legislación en particular.
Todas ellas suponen una subordinación de la titularidad y del ejercicio del derecho a un interés
público superior representado por la legislación sectorial; desarrollarla deforma exhaustiva es
algo que pertenece al Derecho Administrativo.
Nuestro Código admite esas limitaciones del dominio en la definición misma que da de este
derecho (artículo 348 del Código Civil). No las expone al tratar de la doctrina del dominio, sino
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recurriendo a las llamadas servidumbres legales. Pero la servidumbre deroga el régimen normal
de propiedad, la limitación señala los contornos normales del dominio.
b) Asnecto ¡urisunrudencial
En este desarrollo del problema, debe preguntarse si los jueces y tribunales conciben en su
misión dejuzgar y hacer ejecutar lo juzgado (artIculo 112 CE) algo parecido a las limitaciones
del derecho de la propiedad. No tanto saber si tienen un concepto de las mismas -el cual parece
ser heredero de la doctrina- sino si en la estructura del derecho de la propiedad en su propio
contenido aparecen como normales esas limitaciones del derecho.
Se trata de sacar unas conclusiones generales de la jurisprudencia. El derecho de propiedad es
uno de los institutos fundamentales del derecho privado. Teóricamente, todos los temas,
implicaciones, problemas, del mismo deberían haber sido desarrollados por los juzgadores de
este ordenjurisdiccional. Sin embargo, gracias a ese segundo inciso del artículo 348 del Código
Civil -origen del problema- no ha sido así. Ha sido la jurisdicción contencioso-administrativa
la que más se ha ocupado de las llamadas limitaciones del derecho de propiedad obedeciendo
a un interés público, como el del urbanismo. Y por ese tratamiento ha ido su visión, la
administrativista, que ha teñido toda su concepción. Cuando el juzgador civil ha penetrado en
esa limitación ha señalado que para un propietario supone el utilizar su bien inmueble de una
manera determinada por la ley. Ha llegado a tal punto esa limitación que el propietario se
interesa más por la situación urbanística del suelo que adquiere que por su situación registral,
o por lo menos, atiende a esas dos cautelas (registral y urbanística) en el mismo nivel de
atención. “La legislación del suelo impone unas limitaciones al derecho inmobiliario que no es
posible desconocer, de suerte que con o sin plan urbanístico han de seguirse forzosamente las
condiciones formuladas que dicha legislación establece, cuales son, fundamentalmente, las







urbanísticas según los cuales el promotor de la parcelación ha de ceder, aunque sea privada y
dueño el promotor> el terreno perteneciente para servicios de parques, jardines, dotaciones
culturales y asistenciales y religiosas> y el correspondiente a red viaria y servicios, por lo que
en el supuesto de no haberse aprobado un plan de actuación urbanística dichas tan dilatadas y
complejas instalaciones, servicios y zonas viarias han de pertenecer, las últimas cuando menos,
proindiviso y proporcionalmente a los dueños de las parcelas que forzosa e invariablemente han
de servirse de ellas y sin las cuales nopodría cumplirfuncionalmente con el destino y naturaleza
implícitos en las escrituras de adquisición de las parcelas por los actuales propietarios” (S. 7’.S.
Sala 1” de 13 de marzo de 1989).
Lajurisprudencia civil no ha tenido ocasión de trazar las notas definitorias de las limitaciones
de la propiedad. Ha sido la doctrina la que ha hecho el esfuerzo de penetrar en su esencia>
previa su clasificación, generalmente en relación a las leyes especiales. Por otra parte, ha
influido la circunstancia de que los litigantes han tenido que acudir con mayorfrecuencia a la
jurisdicción contencioso-administrativa> precisamente por ser leyes de esta clase las que regulan
las limitaciones. Ante esta jurisdicción es donde han sostenido que como regla previa la prpiedad
es libre y que es un principio general del Derecho Civil. Se da, por lo tanto, la paradoja que
no ha sido la jurisdicción civil la que ha declarado el contenido del dominio, sino otra
jurisdicción que parece que tiene menos incidencia sobre el núcleo del tema.
Algún autor propone tratar el concepto de limitación sin tener encuenta el de servidumbre
legal. Sin embargo, el juzgador no ha hecho esta distinción o ha creído que carece de interés
para el justiciable, que de todas fonnas soporta una restricción.
~ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis” p.
272—275.
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Realmente> el instrumento que más ha “limitado” la propiedad ha sido la planificación del
territorio. Pese a ello, no hay un verdadero Derecho de la Construcción que contemple los
aspectos públicos y privados de la materia, para defender a los particulares, propietarios o no,
del desorden y de la falta de disciplina... También merece la pena destacar las limitaciones
crecientes que según la jurisprudencia obedecen a la conservación de los recursos naturales y
de la protección del medio ambiente que ha dado lugar a una amplia legislación.
Si por limitaciones a la propiedad privada se entiende el conjunto de medidas de índole jurídica
que se adoptan con el propósito de armonizar y compatibilizar el ejercicio de la propiedad
privada con las exigencias del interés público> de modo que aquel derecho no sólo constituya
un obstáculo para el logro de ese interés general sino que, incluso contribuya al mismo no
se entiende que una sola de las jurisdicciones sea la encargada de llevar a cabo esa
compatibilidad que se pretende, aunque se comprende que exista una dependencia según sea el
campo a que se aplique.
Las limitaciones impuestas a la propiedad privada en interés público tienden a proteger o
beneficiar a la colectividad, a la comunidad, al público en general. Y para ello mismo, su
destinatario no es individual, ni tampoco determinable. La distinción entre las limitaciones en
interés público y en interés privado tiene importancia> pues influye, directamente en todo lo que
atañe a su régimen jurídico, a la asignación del poder de legislar sobre ellas, y a la jurisdicción
aplicable cuando se suscitan conflictos o contiendas ~ Las limitaciones a la propiedad privada
46 ESCOLA, H. “Compendio de Derecho Administrativo”. Buenos
Aires: De Palma, 1984. p. 1039.
~ ESCOLA, H. “Compendio de...”. p. 1040.
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impuestas en razón del interés público están sujetas a un régimen de derecho administrativo>
especialmente de derecho de Policía.
De todas formas lo que se intenta es llegar a una serie de presupuetos previos:
- No se halla ninguna sentencia que defina lo que son limitaciones en su sentido
ontológico. Y tampoco se tiene una visión de la distinción con los limites, aquí
relativizada.
- Lo que hay concretamente, son sentencias que aplican limitaciones específicas al derecho
de propiedad en materias determinadas así (sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 24 de diciembre de 1991) en relación con la repoblación forestal, donde se
discute el órgano de la jurisdicción competente o se mantiene que el propietario cuando
se niega a que en su propiedad se haga algo o se grave a la misma está ejercitando una
acción negatoria de servidumbre tendente a la declaración de libertad de cargas de su
dominio y ello es una cuestión --según el Tribunal Supremo-- de índole puramente civil,
cuyo conocimiento corresponde a los órganos de orden jurisdiccional civil. Debiendo
aplicarse a este supuesto, la reiterada doctrina jurisprudencial, según la cual la
determinación de si se han cumplido o no los preceptos relativos a los modos de adquirir
la propiedad y posesión, incumbe exclusivamente a la jurisdicción ordinaria y, en
general> que las declaraciones sobre propiedad son ajenos a la competencia de dicha
jurisdicción contencioso-administrativo” (sentencia 715. de 18-7-89).
También existen alusiones a las limitaciones cuando se trata por parte de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de las servidumbres. La sentencia de 18 de octubre de 1991> recae sobre la
inscripción del derecho de servidumbre “que debe expresar su extensión> límites y demás
características y configuraciones como presupuesto básico para la fijación de los derechos del
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predio dominante y las limitaciones del sirviente y no puede considerarse como suficiente que
la determinación de aquéllas se efectúa cuando se convienen indeterminaciones sobre datos
esenciales que afectan a lasfacultades de inmediato uso material que las servidumbres confieren
con la consiguiente vinculación <sin límites temporales en el supuesto) de la propiedad, es una
extensión superior a la causa quejustifica la existencia de la servidumbre. Quedan indetermina-
dos aspectos como anchura de los pasos o ubicación concreta de las conclusiones de energía
eléctrica y de aguas. Se trata de convenios constitutivos de carácter genérico precisados de un
ulterior desenvolvimiento que perfile de modo definitivo los gravámenes previstos, debiéndose
negar su inscripción en aras de la claridad y precisión que debe presidir el contenido de los
pronunciamientos registrales en lo referente a titularidad, extensión y limites de los derechos
inserbibies”.
Viene a reconocer> desde el aspecto registral, la libertad de la propiedad incidiendo en otra de
las conclusiones; la interpretación de las limitaciones del derecho de propiedad debe ser
restrictiva; no hace sino reiterar que cualquier limitación debe encontrarse bien precisada y
concretada.
Otra materia donde se cita el término limitaciones, siempre en el orden jurisdiccional civil, es
en el retracto. La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de ¡991 con respecto al
retracto de colindantes dice que su “finalidad es facilitar, con el transcurso del tiempo, algún
remedio a la división excesiva de la propiedad territorial> allí donde este exceso ofrece obstáculo
insuperable al desarrollo de la riqueza, finalidad, la expresada que debe presidir la interpreta-
ción del artIculo 1523 del Código Civil, que regula tal figura, y que, como los demás legales
son limitaciones de la propiedad a modo de cargas de derecho público> pues aunque puedan
redundar en provecho de particulares están motivadas por el interés general (5. T.& 17 de
diciembre de ¡955); ha de orientarse asimismo, su aplicación a cada caso concreto, afin de que
se obtenga el resultado querido por el legislador> dice la sentencia de 29 de octubre de 1985.
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No duda en calificar al retracto como limitación de la propiedad a modo de cargas de derecho
público, para establecer una interpretación configuradora de las mismas.
Incluso en el Derecho de sucesiones aparece la limitación de la propiedad. Así la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 dejunio de 1989 cuando declara: “El artículo 644 prevé la revocación
por supervivencia de hijos, que si bien tuvo su origen en la equidad, es recogida en el Derecho
Romano y en atención al carácter irrevocable de la donación; de todo ello cabe concluir que
nada más acorde a la ética y a la moral, y nada más conforme a la justicia y Derecho por lo
que se ajusta al precepto constitucional que reconoce el derecho a la propiedad privada si bien
se sabe con aquellas “limitaciones” que le son inherentes en atención a la función social que
delimita su contenido, limitaciones que en el supuesto de autos se encuentran en aquellas
posibilidades revocatorias que la ley establece> por lo que, en consecuencia no cabe tratar de
inconstitucional el invocado precepto artículo 544.1 del Código Civil> lo que presupone el no
estimar procedente plantear la cuestión de su inconstitucionalidad y desestimar el motivo”.
En otras sentencias sobre Propiedad Horizontal hace el Tribunal Supremo apreciaciones sobre
las limitaciones de la propiedad. En la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1989
dice: “Toda limitación a la propiedad individual> al derecho singular, ha de interpretarse de
modo restrictivo.
Debe cita rse la sentencia de 26 defebrero de 1988 también sobre la propiedad horizontal: “en
la concepción del legislador> el derecho sobre cada piso es un derecho de prpiedad sin más
limitaciones que las legales; esta forma de propiedad se rige por la voluntadde los interesados,
salvo disposiciones legales imperativas.
De todo ello hay que llegar para un análisis de la jurisprudencia civil en esta prolemática a una
serie de conclusiones:
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No se encuentra en ninguna sentencia una definición de lo que es una limitación del derecho de
la propiedad. Se las equipara a las cargas; se pasa a hablar de ellos cuando lo hace de las
servidumbres, etc... en definitiva, es un concepto indeterminado sobre el cual el Tribunal
Supremo no ha podido profundizar en él.
Por otra parte, lo que se estudian son sentencias que aplican al derecho de propiedad
limitaciones concretas, basadas en leyes especiales, que se plantean ante órganosjurisdicciona~
les, que no son civiles y que han de concretarse a la aplicación de los preceptos sin poder
penetrar en el contenido del Derecho de Propiedad.
Sin embargo de esta jurisprudencia puede extraerse una doctrina o línea conceptual sea
cualquiera el orden jurisdiccional de que proceda.
Se pueden extraer unas orientaciones: el Tribunal Supremo propone como método de
interpretación de las limitaciones del derecho de propiedad un criterio restrictivo de las mismas.
Ello, resulta cohereme con la doctrina que afirma la libertad como base del derecho de
propiedad y de sus facultades. Se puede añadir que cuando el juzgador se encuentra en caso de
duda ante la existencia o no de una limitación del derecho de propiedad, lo resuelve por la no
declaración de restricciones.
Un criterio que se debe señalar, que aparecerá claro en el urbanismo> es el de la proporcionali-
dad que ha de existir entre las limitaciones al derecho y el interés público que se protege.
Las limitaciones se establecen con una visión general> con una indeterminación de los
propietarios afectados, dentro de una planificación económica. Ese concepto es un concepto de
interés público o utilidad social amplio (sentencia de la Audiencia de Cataluña de 15 de junio
de 1985) comprendiendo una gran gama de actividadespara el bien común, que deben matizarse
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para que solo recaigan sobre el propietario en la medida necesaria para conseguir la finalidad
de interés general que flindamenta la limitación. Esta modulación de las limitaciones, o
adecuación de ellas a su fin, supone un principio de proporcionalidad.
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9.- CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE PROPIEDAD
Planteamiento
La Constitución significa en nuestra Historia un momento> no solo de importancia política, sino
de una gran complejidad jurídica que se refleja en el ordenamiento positivo. En efecto; la
aparición de la Constitución de 1978 ha supuesto un replanteamiento de todos los conceptos
jurídicos. Sobre el Derecho de Propiedad, la Constitución se proyecta en diferentes aspectos.
El artículo 33 de la misma reconoce el derecho “a” la propiedad y a la herencia. Lo que
interesa destacar es cómo y de qué manera se produce este reflejo constitucional y la forma de
acomodar la interpretación del Código Civil a los principios de nuestra Carta Magna. Hay quien
ha expresado quepuede hablarse de un Derecho Privado Constitucional> para aplicar una rama
del Derecho que conecta directamente el Derecho Privado General, que es el Derecho Civil y
el sistema que la Constitución establece. Mas concretamente se formula el concepto de
Propiedad Privada Constitucional’. Hay que advertir que esta definición no es sencilla porque
la Constitución no describe lo que sea la propiedad privada> aunque la referencia al Código
Civil es obligada, también lo es al resto de la legislación especial.
9.1. - Noción de ProDiedad Privada Constitucional
La formulación del precepto constitucional que contempla la propiedad <art. 33 CE) no ha
venido a significar una brusca solución de continuidad con el sistema anterior. El precepto
constitucional puede ser entendido, en general, como impulsor de la continuidad “matizada” del
1 NAVARRO, J. “Propiedad Privada y Constitución: la forma
agraria”. Granada: TAT, 1988. p. 117.
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sistema anterior 2 La Constitución española ha optado por proteger y garantizar la propiedad
privada como institución y además, como derecho subjetivo. El articulo 33 de la CE está
ubicado en una sección que lleva por título: “De los derechos y deberes de los ciudadanos”. Ello
quiere decir --según NAVARRO-- ~que la propiedad privada no se sanciona como atributo de
la personalidad, y que el contenido del derecho de propiedad privada se puede configurar de
modo variable; la propiedad privada es un derecho de carácter vatrimonial. Este derecho está
encuadrado en un sistema y un modelo económico que nuestra Constitución establece. La
Constitución no reconoce la propiedad privada como un derecho de la personalidad, pero si la
sitúa entre los derechos y deberes fundamentales en el Título 1. Esto lleva a que la concepción
como derecho patrimonial sólo sea concebible en la realización de valoraciones sociales sobre
la utilización que en concreto el propietario puede hacer del bien.
Uno de los primeros problemas que tiene que resolver cualquier organización social y cualquier
ordenamiento jurídico es la atribución de los bienes económicamente valiosos cuando por su
naturaleza, son bienes escasos ~. En ese marco se debe plantear al estudio de la Constitución.
La Constitución ha heredado los postulados liberales franceses y de los padres de la
independencia americana. De ellos se deduce que establece la libertad de empresa como
2 “Comentarios al Código Civil”. Madrid: Secretaria General
Técnica del Ministerio de Justicia. Publicaciones, 1991, Tono 1.
p. 97.
NAVARRO, J. ob. oit. p. 124.
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. “Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial”. Vol. 1. Tecnos 1984. p. 46.
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consecuencia de la propiedad y de la herencia de modo espec(fico reconocido antes, como se
advierte a través de los debates parlamentarios de la Constitución ~.
Su concepto de la propiedad se halla teñido de un deseo de seguridad para el propietario. La
propiedad privada sigue siendo un “prius”, esto es> uno de los fundamentos del sistema que
expresa el tipo de organización de que tratemos. Esta idea persiste en la Constitución con la
consecuencia de que la propiedad se constituye en uno de los principios de nuestro orden público
económico. Junto a él, el principio de la autonomía de la voluntad.
La propiedad se presenta, en nuestra Constitución como el sustento del poder de control o
gestión de los aprovechamientos de que es susceptible un determinado bien 6 El ordenamiento
jurídico protege al propietario de una manera diversa de aquella con la que protege a los
titulares de otras relaciones jurídicas d(ferentes. Se tutela la relación que permite al titular
utilizar en exclusiva un determinado bien; el poder de decidir cual deba ser entre los
jurídicamente posibles, el destino económico del bien.
El concepto constitucional de la propiedad es normalmente más extenso que el civil, abarcando
usualmente todos los derechos patrimoniales privados. Pero incluyendo el factor social en el
propio concepto depropiedad.
GARRIDO FALTA, E. “El modelo económico de la Constitución
Española”. Madrid: Instituto de Estudios Constitucionales, 1981,
p. 257.
6 MONTES, y. “La propiedad privada en el sistema del Derecho
Civil contemporáneo”. Madrid: Clvitas, 1980. p. 240.
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La propiedad constitucional, pues, presenta contrastes con la propiedad del Código Civil. De
ahíque sean diferentes. También --señala BARNES-- las construcciones operadas para consentir
la intervención pública. El concepto de la propiedad del Código Civil es el liberal: absoluto y
libre> eventualmente limitable “ab externo” por expresar previsiones legales; el contenido o
concepto de la propiedad constitucional es delimitado y diseñado “ab interno” en los términos
más convenientes para la colectividad,
El propietario, desde la C.E. de 1978, ya no es solo el titular de un derecho sobre el bien, sino
mejor, el titular de algunos poderes> que tienen por objeto el bien.
Lo que ocurre es que resulta útil y beneficioso, --además de garantía de libertad-- la
permanencia del instituto de la propiedad porque con su conducta “finalizadora” que le tiñe en
su contenido (vg. función social) predeterminada por la C. E. y el legislador, atendiendo a la
colectividad, también la atribución del poder del propietario es diferente en el sistema civil y en
el privado constitucional”; en el primero la propiedad absoluta es expresión de un omnímodo
derecho de libertad y, en consecuencia, de la autonomía de la voluntad; en el segundo --
propiedad constitucional-- se concibe también como instrumento para satisfacer intereses
superiores.
El artículo 33 de C. E. puede sistematizarse en una doble estructura dentro de su párrafo
primero: se puede contemplar la posición jurídica privada del propietario y además se halla
reflejasia la posición jurídica del interés público, vertiente ésta que se traduce en las decisiones
del Poder para determinar que tipo de aprovechamiento se reconoce sobre cada clase de bienes.
Ambos elementos forman parre integrante del concepto constitucional de la propiedad privada
que así mutuamente equilibro. Lo que ocurre, es que la C.E. al no ofrecer propiamente un
concepto de propiedad, presupone que ha de admitir uno previo, aunque ello no debe
interpretarse como una manifestación del iusnaruralismo.
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El derecho de propiedad no se concibe como un valor aislado, sino como una institución
integrada dentro de la serie de los fines y valores constitucionales cumpliendo una función
complementaria de la actividad económica. Por tanto, tampoco es absoluta la potestad
delimitadora de los poderes públicos sobre el derecho de propiedad privada.
En el sistema de la Constitución este equilibrio del que se habla se encuentra también en que
aparecen determinados bienes económicos como especialmente protegidos y por la idea de una
movilización de la riqueza en favor del interés general.
Utilizar el término “propiedad privada constitucional” no supone una ruptura con el concepto
del Código Civil, pero si globaliza una nueva visión; un nuevo impulso al legislador para
modernizar las instituciones equilibrándolas y no acudiendo a un abandono de conceptos que
sería perjudicial. En todo caso> la tradición del concepto no ha sido un obstáculo. Estos
antecedentes han hecho surgir en Italia y posteriormente en otros paises lo que se ha llamado
derecho civil constitucional ~, que viene a representar un esfuerzo de reconstrucción de los
conceptos dogmáticos más importantes del Derecho Civil (propiedad, contrato> etc.) desde la
perspectiva de la propia Constitución. Entre otros autores (PERLINGIERI <~<) ha acabado ~por
formular un concepto válido de “Derecho Civil Constitucional”; el centro de este sistema sería
el llamado “personalismo constitucional” lo que significaría que hay que organizarle en torno
a la “dignidad de la persona”. El derecho de propiedad dimana de la dignidad de la persona
humana y es uno de los derechos que le reconoce la Constitución, siendo complemento natural
de la iniciativa privada que también reconoce. Durante mucho tiempo> la doctrina ha perdido
‘ DE LOS MOZOS, J.L. “Ciclo de conferencias de.. .“. p. 137.
DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 137.
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de vista el factor puramente “personal” de la propiedad que, en una época de crisis económica,
se ha de volver a reivindicar.
El Derecho Civil no puede quedar de espaldas a una nueva situación. En parte, ese aspecto
socialy constitucional ha hecho que los conceptos elaborados dentro del Derecho privado hayan
influido en la construcción dogmática del Derecho público. Desde nuestro texto constitucional
se trasluce no un concepto individual o liberal del dominio, sino una propiedad en la que el
interés puramente egoísta del “dominius “puede venir templado de varios modos por la exigencia
de la consecución del objetivo que cada vez más, trasciende a la restringida esfera del titular
del derecho.
9.2. - El “¡ter” parlamentario del derecho de propiedad
Cuando surge en la doctrina el debate sobre el concepto de propiedad, muchas de sus ideas y
valoraciones ya hablan sido planteadas por los constituyentes> en su discusión parlamentaria.
Pero realmente son varias las críticas que se han realizado de este debate, aludiendo a que evitó
un cuestionamiento serio sobre el tema ~. Parece interesante ver cómo se concibió el derecho
de la propiedad en un modelo económico; así como también la forma de entender la
propiedad ~. De ningún modo apareció una preocupación por modular un concepto de
propiedad flexible y receptor de los cambios sociológicos.
~ NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 79.
‘~ Consulta a través del libro “Constitución Española.
Trabajos Parlamentarios”. Madrid, 1980.
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En la intervención de FRAGA IRiBARNE” se observa que debe concebirse una base ética de
la propiedad, aunque luego se discuta sobre la conquista de distintas parcelas de poder. Su
visión está teñida de un individualismo liberal en la que la libertad y la dignidad de la persona
están unidas a la propiedad privada. Era una visión que viniendo de la tradición (fiel a la
permanencia del instituto de la propiedad), tenía que aparecen
Porparte del grupo parlamentario socialista se planteó una ruptura de la visión tradicional. Así
RA VENTOS CARNER ¡2 consideraba “regresivo dados los avances sociales alcanzados en el
mundo civilizado en los últimos treinta años. Constitucionalizar, es decir, elevar a rango de una
ley fundamentalpretensiones ya anticuadas y decimonónicas como el sacrosanto derecho a una
propiedad privada, sin matizaciones, la propiedad privada ya no se admite como un concepto
sin matizaciones y sin una amplia tipología de las diferentes clases de propiedad”.
Quería concebir a la propiedad privada no como un atributo de la personalidad o soporte de la
libertad individual que suponía --dice NAVARRO-- una protección a ultranza del “statu quo”,
una paralización de la transformación de la propiedad.
El número 2 de Anteproyecto (actual 20 del 33 C.E.) no sufrió cambios en su discusión
parlamentaria pese a la importancia capital del tema de la función social.
El número tercero del artIculo 33 sufrió dos modificaciones en el Senado; se sustituyeron las
palabras “ningún español” por “nadie” y se añadió el término “derechos” al de “bienes”. Así
“ “Constitución Española. Trabajos...”. p. 2054.
12 “constitución Española. Trabajos.. .“. p. 2049.
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el diputado DE LA VALLINA de Alianza Popular sostenía que si no existía indemnización
previa en un supuesto de privación singular de la propiedad; en un supuesto de sacrificio
especial> no puede hablarse de expropiación forzosa, sino de un supuesto de confiscación de
bienes. El representante socialista contestó que se trataba de equilibrar el poder creciente de
la Administración y las garantías crecientes en el mundo occidental de los administrados, El
representante comunista Sr. TAMAMES consideraba como posible una gran reforma por tener
un artIculo ¡23,2 C.E. 14 que permitía que los poderes públicos establecieran medios para el
acceso de los trabajadores a los medios de producción. Realmente, por la posición de este grupo
político se pensaba en una “socialización” de la propiedad, lo que noparecía estar en el espíritu
del grupo mayoritario de centro ni siquiera el socialista, que fué mucho más matizado como
resulta de las palabras de FAJARDO SPINOLA ‘~. “No estamos en el concepto absoluto del
artIculo 348 del Código Civil --concepto heredado de la tradición romana-- sino, por el
contrario, estamos ante un planteamiento moderno y pensamos también> en un planteamiento
progresista del concepto de la propiedad privada que consiste en que la misma no se define
absolutamente y en general en la Constitución, sino que se desmit<fica el contenido de la
propiedad para definirse para cada tipo de bien que vaya a ser regulado a través de la ley”.
Se planteó también el tema de la planificación económica y su influencia en la propiedad. Pero
esta planificación se debe encuadrar en un sistema que parte de la propiedad privada de los
medios de producción según GARCíA AÑOVEROS “no es más que una racionalización de la
política económica a largo plazo, el plan será indicativo “‘que implicará siempre limitaciones
‘~ “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4088.
“ “Constitución Española. Trabajos.. .“. p. 4100.
‘~ “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4101-4102.
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para el sector público y privado, porque una ley de planificación establece unos objetivos por
medios coercitivos directos o indirectos ~
De los resultados de los discursos parlamentarios se puede deducir según Navarro “que la
propiedad privada tal y como venía configurada en el ordenamiento preconstitucional jugó un
papel importante y parece que los constituyentes no concebían adoptar en el finuro formas
diferentes de propiedad, aunque el cambio de régimen jurídico, le afectó el determinados
aspectos. Podían no discutirse los elementos del concepto de propiedad, mas sí su contenido,
lo cual tampoco sucedió.
El debate parlamentario se trabó sobre la indemnización correspondiente a la privación singular
del derecho de propiedad (expropiación) y al carácter previo del pago de la misma, la palabra
“mediante” del art. 33.3 del C.E. no implicaba ni una expoliación ni “previa” una garantía
absoluta ya que pueden producirse otros ataques a la propiedad privada desde la delimitación
de su contenido o su vinculación ~.
Para el grupo popular la garantía indemnizatoria del derecho de propiedad quedabapuramente
teórica, no le ofrecía confianza. El grupo comunista concebía una indemnización que fitera
“adecuada” ‘~ pues le parecía ridículo defender lafónnula del previo pago era algo irreal. El
16 “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4287 y ss.
17 “Constitución Española. Trabajos.. .“. p. 93 y ss.
I8 “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4102 y ss.
‘9 “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4099.
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grupo socialisia estuvo satisfecho porque se rompió un mito el derecho de la propiedad tenía que
cumplir una función social, pero no llegó a decir en ningún momento que la propiedad “era”
una función social 20
La U. C.D. resaltó el carácter equilibrado del precepto entre el interés público yprivado en toda
su redacción.
En suma; un resultado parlamentario discreto el de la gestación del articulo 33 C. E. con un
debate exclusivamente centrado en el supuesto de pérdida del derecho del propietario,
(expropiación) y el pago de la indemnización, pero poco influyente en la doctrina y en la
jurisprudencia.
De su lectura no obtenerse una definición del concepto> ni la aparición de nuevos elementos que
lo configuren de un modo diferente, a como venia siendo concebido con anterioridad a la
Constitución, se perdió la oportunidad de fomentar el debate sobre elementos conceptuales
cambiantes (limitaciones> función social, etc...).
9.3. - Antecedentes Constitucionales del antículo 33 de la Constitución española
.
Una orientación doctrinal que parte de CARChI GOYENA, tiende a cifrar en Las Partidas el
arranque histórico del sistema jurídico español de la propiedad. Pero lo que nos interesa no es
buscar referencias remotas ni trazar una panorámica de la reglamentación de la propiedad en
las diversas fases de nuestra hi noria jurídica, sino acercarnos a los precedentes constitucionales
del artIculo 33 de la Constitución.
20 “Constitución Española. Trabajos...”. p. 4101.
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La Constitución de 1812 en su art. 172 decía: Las restricciones de la autoridad del Rey son las
siguientes: .... no puede tomar la propiedad de ningún panicular ni Corporación, ni turbarse
en la posesión, uso y aprovechamiento de ella y si en algún momento frese necesario para un
objeto de conocida utilidad pública común tomar la propiedad de un particular, no lo podrá
hacer sin que al mismo tiempo sea indemnizado y se le de el buen cambio a bien visto de
hombres buenos
En la Constitución de 1837 su artículo 10 establece: “No se impondrá jamás la pena de
confiscación de bienes y ningún español será privado de su propiedad sino por causa justificada
de interés común, previa la correspondiente indemnización”.
En la de 1845 se repite literalmente este precepto.
El artIculo 13 de la Constitución de 1869 dispone: “Nadie podrá ser privado temporal o
perpetuamente de sus bienes y derechos, ni turbado en la posesión de ellos, sino en virtud de
sentencia judicial 1
La de ¡876 es más explícita en su articulo JO: ~Nise impondrájamás la pena de confiscación
de los bienes y nadie podrá ser privado de su propiedad sino por autoridad competente y por
causa justificada de utilidad pública, previa siempre la correspondiente indemnización. Si no
precediere este requisito, los jueces ampararán y en su caso reintegrarán en la posesión al
expropiado.
La Constitución de 1931 dice en el artIculo 44: “Toda la riqueza delpaís, quienfiare su dueño,
está subordinada a los intereses de la economía nacional y afecta al sostenimiento de las cargas
públicas, con arreglo a la Constitución y a las Leyes ‘.
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En la época de las Leyes Fundamentales su artIculo 30 del Fuero de los Españoles: “La
propiedad individual como medio natural para el cumplimiento de los fines individuales
familiares y sociales es reconocida y amparada por el Estado. Todas las formas de la propiedad
quedan subordinadas a las necesidades de la nación y al bien común la riqueza no podrá ser
destruida indebidamente ni aplicada afines ilícitos”.
Al indicarías entre los antecedentes normativos no se pretende tampoco darles carácter
constitucional a estas leyes, pero interesa destacar que en ellas ya existe la preocupación social
en el propio concepto.
Como puede observarse, nuestra historia constitucional no contiene un precepto que defina la
propiedad; el concepto se da por supuesto y admite la propiedad desde la perspectiva de la
tradición jurídica romana. Las Constituciones se fijan en la privación del dominio> (apropia-
ción) y en la compatibilidad del poder del propietario con la faceta social del Derecho, que solo
aparece a partir de la Constitución de 1931> donde ya se contempla la subordinación de la
propiedad al interés general. El mismo camino sigue la Constitución de 1978: sintetiza estas
características, pero no define, sino que recoge el concepto de propiedad del Código CiviL
9.4. - Aspecto económico-constitucional de la nrooiedad
Lo primero que destaca la doctrina es que la Constitución propone un “modelo económico”;
modelo económico en el que juega un papel preponderante el derecho de propiedad. Cabe
interpretar el contenido del artículo 33 como un ejemplo del compromiso ideológico entre las
distintas fuerzas políticas constituyentes. Así se puede observar en los debates parlamenta-
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rios 21 En estos debates quedó claro desde el primer momento, que se iba a definir un orden
jurídico que no removía el “statu quo”. No otra cosa hace la Constitución al decir que “se
reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia”. Con ello estaba legitimando las
situaciones propietarias establecidas 22 Reconoce la CE. la propiedad como derecho
fundamental, ya que se sitúa en el Título 1 de la misma> pero como derecho patrimonial y no
como derecho de la personalidad. Considerar la propiedad privada como derecho de la
personalidad puede conducir a un absurdo, sin que pudiera entenderse, cómo se predica del
mismo una función social ‘~. El primer párrafo del art. 33 implica el reconocimiento
constitucional de la propiedad privada en términos de libertad económica, esto es como una de
las conquistas del Estado liberal de Derecho, encaminada a asegurar al individuo una protección
frente a cualquier ingerencia estatal o privada en el disfrute de sus bienes 24 La propiedad
privada es el apriorismo dogmático que permite explicar la unidad institucional del liberalismo.
La propiedad individual es la suprema ética del liberalismo. Es algo más que un mero adjetivo
porque se le ha dado un contenido apriorístico (poder individual tendencialmente perpetuo sobre
las cosas inmuebles) it Por su parte, el apartado segundo al atribuir a la función social la
delimitación del contenido de la propiedad evoca los postulados del Estado social del Derecho.
21 “Constitución Española. Trabajos Parlamentarios”. Madrid:
1980.
22 NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 82.
23 NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 83.
24 PEREZ LUÑO, A.E. “Comentario a las leyes políticas”.
Madrid: Edersa, 1983, Tomo III. p. 405.
25 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en.. .“. p. 10.
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Esta forma de Estado cifra como meta de sus instituciones la armonización de los intereses
sociales de acuerdo con las exigencias de la solidaridad y la justicia social.
Lo que hay que establecer en este apartado es si nuestro ordenamiento constitucional consagra
o no a la propiedad privada como un derecho fundamental. Al decir de MONTES 26 la
propiedad constituye un derecho de los ciudadanos, no fundamental, que es objeto de tutela
exclusivamente a través de un recurso de inconstitucionalidad de una ley o disposición normativa
con fuerza de ley que no haya respetado el contenido esencial de la propiedad privada. Sin
embargo, no faltan opiniones contrarias 27 Su propia inserción en el Título ¡ que trata “De los
derechos y deberes fundamentales” la C. E. define todos los derechos y deberes contenidos en
el Título 1 como “fundamentales” y alude textualmente al rotular el capítulo 40 de dicho título
a las “garantías” de las libertades y de derechos fundamentales. Estas opiniones creen que sigue
siendo la propiedad un derecho fundamental, si bien se ha producido un progresivo trasvase
desde el plano de los derechos individuales al de los derechos sociales, más adecuado para
asumir íntegramente su compleja problemática.
El Tribunal Constitucional “máximo intérprete de la Constitución” (LOTC arr. JO) ha fijado el
análisisy comprensión del derecho de propiedad reflejado en la Constitución. Así en la sentencia
de quince de enero de 1991 dicho Tribunal señala: “Conviene recordar que el derecho de
propiedad garantizado por el art. 33 de la CE. es desde la vertiente individual, un derecho
subjetivo que cede para convertirse en un equivalente económico cuando el bien de la comunidad
26 MONTES, V. “La propiedad privada en el...”. p. 161—162.
27 PEREZ LUÑO, A.E. “Propiedad privada y herencias en
conexión a las leyes políticas”. En “Comentarios a las leyes...”.
p. 407.
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legitima la expropiación apareciendo así esa conversión directamente conectada y supeditada
al fin mismo de utilidad pública que la justifica”.
En la sentencia de 26 de marzo de 1987 dice: “Estos tres apartados del art. 33 no pueden ser
artificiosamente separados, revelan la naturaleza del derecho a la propiedad en suformulación
constitucional. Se trata de un derecho reconocido, como ha declarado este Tribunal en la
Sentencia ¡11/1983 (fundamento jurídico octavo) desde la vertiente institucional y desde la
vertiente individual f. ../ en efecto, la referencia a la función social como elemento estructural
de la definición misma del derecho a la propiedad privada o como factor determinante de la
delimitación legal de su contenido pone de manifiesto que la Constitución no ha recogido una
concepción abstracta de este derecho como mero ámbito subjetivo de libre disposición o señorío
sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido únicamente en su ejercicio a
las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los legítimos derechos o
intereses de terceros o del interés general 1...] no es ocioso añadir ahora que la propiedad
privada, en su doble dimensión como institución y como derecho individual> ha experimentado
en nuestro siglo una transformación tan profunda que impide concebirla hoy como una figura
jurídica reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el artIculo 348 del Código
Civil”.
En parecidos términos se expresa la sentencia de 19 de diciembre de 1986.
Se puede indicar que el derecho de propiedad es un derecho nofundamental, lo que repercutirá
también en su régimen jurídico de defensa y garantía. Pues un derecho fundamental (de la
personalidad) no admite una conversión pecuniaria, no está en su “esencia”, es contrario a su
naturaleza, de manera que no tiene esa dimensión social tan acusada que posee el derecho de
propiedad.
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Para completar’ su análisis hay que hacer una referencia a su modelo económico, su contenido
esencial y la llamadafunción social con toda su problemática; sin acudir a estas cuestiones el
análisis es ins«ficienre e incompleto.
9.5. - Propiedad y modelo económico del Estado
.
La propiedad privada debe conectarse con la garantía de un orden en el que cada personapueda
conseguir los instrumentos materiales para su libertad e igualdad concebida dentro de la
estructura de la persona. Se vincula desde esta perspectiva con la promoción de las condiciones
para que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas (arr. 92 de C.EJ; también se halla
relacionado con la garantía de medios materiales para asegurar el derecho a la vida y a la
irnegridadflsica (Qn. 15 C.E.) y también y, sobre todo, como condición indispensable para el
ejercicio de la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado (art. 38 C.E.). Pues
esa libertad de empresa conlíeva que la producción, el intercambio y la contratación de los
bienes y de los servicios se realicen por los paniculares de manera libre y espontánea. Se
encuentra este principio en relación con el reconocimiento de la iniciativa privada en la
actividad económica 28 Desde esta óptica el derecho ve a la propiedad y no “de” la propiedad
aparece situado en las coordenadas de un Estado que se define como social y democrático (art.
1.1 C.EJ. La tutela de la propiedad privadafue la bandera con que, en nombre de la libertad,
se hizo la Revolución Francesa; primero para acabar con los grupos corporativos, más tarde,
para tutelar la iniciativa económica por encima de la propiedad 2=> Es obvio que para superar
el Estado liberal, como la Constitución quiere se exige la intervención estatal en los procesos
2g DIEZ—PICAZO Y PONCE DE LEaN, L. “Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial”. Madrid: Teonos, 1984, Vol. 2~. p. 47.
29 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la...”. p. 44.
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económicos. Intervención que la C.E. exige en nwnerosos preceptos que afecten a la propiedad
y a la vida económica.
As(, arr. 131. 1 cuando se le permQe ~plan(ficarla actividad económica generalpara atender a
las necesidades colectivas¶.. no se entiende cómo se consigue esto sin «léctar al modelo de
propiedad, y más la propiedad del suelo. Dogmáticamente, es d¿Ilcil sostenerlo.
También el art. 129.2 C.E. encomienda a los poderes públicos la promoción de la participación
de los trabajadores en la empresa y el establecimiento de los “medios quefaciliten el acceso de
los trabajadores a la propiedad de los medios de producción “. Podría ello conllevar según
algunos a una tercera modalidad de propiedad, (propiedad autogestionada).
Aparece la propiedad como un instrumento para satisfacer necesidades básicas mediante el pleno
desarrollo de las capacidades humanas, que tiene como límite el derecho de los demás a que no
se les e~cluya del bienestar social, para ello debe articular los oportunos instrumentos públicos
en la economía. Instrumentos de cuya amplitud mal se puede hacer un estudio posible, pues
dependerá de una mayoría parlamentaria. En otros textos constitucionales el principio de
libertad de libre empresa sólo resulta constitucional y garantizado por la vía indirecta del
reconocimiento de la propiedad. (Ley Fundamental de Bonn 8 de mayo de 1949, arts. 14, 15,
12-1 t
El hecho de que ni el viejo liberalismo del Estado abstencionista ni el neoliberalismo puro sean
los inspiradores de nuestra Constitución, no puede sign~car la negación de la economía de
mercado. Se trata de una libertad directamente alegable ante los tribunales de la jurisdicción
30 GARRIDO FALtA, F. “El modelo económico...”. p. 121.
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ordinaria (civil, penal, contencioso-administrad va y laboral) y una ley que respete el contenido
esencia de la libertad de empresa podría ser impugnada (y anulada) ante el Tribunal
Constitucional.
En este modelo económico y en los fines que la C.E. quiere conseguir de redistribución de la
riqueza cabe la privación singular del derecho de la propiedad la expropiación (reconocido en
el arr. 33.3 Cc). No se ha penetrado en él porque no se trata de tocar las formas de pérdida de
la propiedad, una de las cuales es la expropiación. Pero no se puede negar queforma parre del
modelo económico que la Constitución concibe, siendo, por otra parte, respetuosa de nuevo con
nuestro Código Civil (art. 349) que reconoce esa posibilidad expropiatoria. Hasta tal punto se
llega en esa posibilidad que el Tribunal Constitucional trata la propiedad como un derecho
converrible en indemnización, como imito en su naturaleza. Aquí, por el contrario, se propone
concebir la expropiación como una forma de pérdida del derecho de propiedad y que no
conforma su contenido ni su concepto en el derecho privado constitucional.
Hay que señalar que también el punto de la libertad de empresa interesa sólo como encuadre
económico del derecho de la propiedad. Una concepción social del derecho ha tenido que ir
introduciendo evidentes restricciones a la libertad económica. En primer lugar, la economía
plan¿ficada en la cual la producción y distribución de bienes y de servicios se ajusta a las
directrices del plan y en segundo lugar, un sistema de economía dirigida, donde el Estado
interviene en la actividad económica con elfin de corregir anomalías o de alcanzar determinados
fines (mejor distribución de los recursos y de la riqueza).
En todo caso, no se trata de que la plan<ficación sustituya al mercado ni amenace a la
propiedad. Antes bien, la propiedad está afectada en esa plan<ficación social.
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La C.E. se vertebra en tomo a la propiedad privada y la libertad económica en una forma de
Estado social y democrático de derecho ~‘
Sin embargo, las opiniones doctrinales indican que la plan jficación económica se caracteriza y
cumple una júnción d¡ferente según el sistema económico en que opere. En un sistema
capitalista, como el nuestro, que reconoce la propiedad privada, la planificación se debe limitar
a ser complementaria de los mecanismos de mercado, esa complemenrareidad tendrá desde
luego, una gradación que en una época crítica en la economía tenderá a ser mayor.
Se pueden concluir estos aspectos económicos del derecho de la propiedad resumiendo que está
concebido como un instrumento básico en el sistema occidental al que pertenecemos. La
Constitución, no deja ver con claridad dentro de la libertad de empresa que establece (art. 38
C.E.), hasta qué punto será delimitado el derecho de propiedad 32 que nunca podrá ser
suprimido, puesto que el articulo 33 lo reconoce. Serán los sucesivos gobiernos que cuentan con
un texto constitucional que les permite, cuando no les induce, a la intervención en la vida
económica, los que puedan regular de un modo amplio o estricto al derecho de propiedad que
permanece como institución que la C.E. reconoce, pero que no define ~t ni aquí tampoco se
hara.
9.6. - Contenido esencial del derecho de propiedad
~‘ “Constitución españoi.a. Trabajos...”. p. 4292.
32 NAVARRO, J. “Propiedad privada y.. .“. p. 91.
~ NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 81.
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Llegados a este punto hay que plantearse cual sea el contenido del derecho de propiedad a la
luz de la “nueva” concepción surgida de la Constitución y de la labor de modernización que.
poco a poco, se ha hecho del Derecho Civil. Se trata de saber qué zona irreductible es la que
puede defender el propietario ante la intervención pública. El artículo 53.1 de la C.E. cobra
ahora nuevos perfiles de la configuración legal que conduce a distintos resultados, pese a que
34
el concepto de propiedad ha sido respetuoso con la tradición
Partiendo de que existe un “contenido mínimo” del derecho de propiedad, la ley debe respetarlo
forzosamente. Pero lo que está claro es que si la ley siempre que se haga de modo no
singularizado, puede detraer poderes delpropietario habría que preguntarse qué alcance puede
darse al reconocimiento constitucional de ese límite del Poder Legislativo.
El artículo 53 dice que: “los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo segundo del
presente Título vinculan a todos los poderes públicos. Sólo por ley, que en todo coso deberá
respetar su cí.rntenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y liberrades que
se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el arrlculo 161. 1.a)”.
El derecho de propiedad se encuentra en ese capítulo segundo y es el contenido esencial el que
hay que fijar. Esta garantía ~ constituye una innovación en el sistema constitucional español,
cuya importancia en orden a la tutela de los derechos fUndamentales no puede ser soslayada.
~ “Comentario al Código Civil”. Madrid: Ministerio de
Justicia, 1991. p. 955.
35 “Comentarios a las leyes políticas...”. p. 409.
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En la República Federal Alemana el art. 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn garantiza que los
derechosfundamentales en ningún casopodrán ser afectados por la ley en su contenido esencial.
De este antecedente, y en la misma línea se encuentra el artículo 53 citado. Por lo tanto hay que
fijar los puntos de interés que se derivan de esta norma.
La dicción literal del párrafo 20 del propio artículo 33 plantea varios tipos de cuestiones. De
una parte, contiene una reserva de ley con todo lo que esta técnica conlíeva, que permite una
interpretación amplia; y se debe entender por disposiciones legales alas que no tengan rango de
Ley Formal”. No caben limitaciones establecidas reglamentariamente.
La reserva de ley del artículo 53.1 C.E. es una reserva relativa, material (o materialmente
reforzada, bien de modo negativo) y de carácter general o abstracto, no para casos concretos.
Es reserva de ley ordinaria, no orgánica (de las que prevé el artIculo 81 C.E.) por lo que cabe
la legislación delegada (art. 82 C.E.) según ha establecido la sentencia del 77 C. 111/1983 de
2 de diciembre.
El propietario tiene “per se”, la competencia para decidir sobre la inserción del bien en el
proceso económico, en uno u otro sentido. Pero ante una ley que privara de tal facultad al
dueño habría que preguntarse si se le estaría expropiando. Según alguna formulación el
contenido esencial de la propiedad constituye, de una parte, el limite de la intervención del
Estado; por otra parre, el criterio que nos ha de permitir --in limine-- distinguir entre
configuración de los derechos y privación de los mismos. Se trata --según MONTES-- 36 de no
suprimir el instituto de la propiedad por obra del legislador ordinario.
36 MONTES, V. t~Ciclo de conferencias...”. p. 47.
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La conservación de todas y cada una de las situaciones concretas de la propiedad estaría en
contradicción con la posibilidad de establecer limitaciones y con la referencia a la función
social. Lo cieno es que sin un contenido mínimo y sin un contenido apriorístico del derecho de
la propiedad el artículo 33. 1 de la C.E. queda en el terreno de una declaración, de un deseo.
El derecho “a” la propiedad privada, por su ubicación constitucional es uno de los segundos
derechos, delimitado en su contenido por las leyes ordinarias, de acuerdo con el criterio de la
función sociaL Pordebajo de ese contenido está la privación del derecho, laforma de perderlo,
la expropiación. La ley puede --y debe-- reducir o ensanchar el poder del propietario, pero
respetando en cada caso un mínimo esencial, por debajo del cual nos encontraremos ante un
supuesto de expropiación. Tanto si fuera intervención estatal o local; en cualquier caso, esa
intervención debe serjusta y en un valor convertible por la indemnización.
La doctrina extranjera (alemana e italiana) ha influido en el constituyente espalto!, pero esa
dicotomía de distinguir entre ablación y limitación, entre generalidady singularidad, etc. no son
completamente trasladables a nuestro sistema. La respuesta no esfácil, pues hay que contemplar
el ‘p” de la propiedad (Su variedad de formas), el poder que en cada caso y sobre
cada bien se le concede al propietario. El artIculo 33.2 y 53-1 se exigen mutuamente parapoder
explicar cúal es el contenido esencial. Se han de coordinar para saber cuál sea el papel que en
la configuración del derecho atribuye la Constitución a la intervención del Poder La doctrina
no consigue definir el contenido esencial y el Tribunal Constitucional mas que una respuesta,
ofrece una indicación que ha de permitir que el jurista encuentre respuesta caso por caso. El
artIculo 33-1, C.E. se refiere al reconocimiento a los particulares de un ámbito genérico de
apropiación, disfrute y transmisión de los bienes económicos; en tanto --dice López-- que el art.
33.2 de la C.E. se mueve en el plano de la delimitación de concretos estatutos de la propiedad.
Según la transcendencia económico-social del bien, y solocon referencia a esa delimitación tiene
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un sentido hablar de “contenido esencial” para respetarlo ~. Lo ha dicho el Tribunal
Constitucional (71 7? C. 15 de enero de ¡991): “.. .por todo ello corresponde al legislador
delimitar el contenido del derecho de propiedad en relación con “cada » tipo de bienes y,
consecuentemente, apreciar también las exigencias dimanantes de las necesidades colectivas que
imponen la conversión de la propiedad en un equivalente económico por medio de la
expropiación Jórzosa.
Para la doctrina y lajurisprudencia “la determinación” delcontenido especial de cualquier tipo
de derecho subjetivo viene marcada por el elenco de facultades o posibilidades de actuación
necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,
desnaturalizándose, por decirlo así. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable o lo
despojan de la necesaria protección”. (S.LU ¡1/1981 de 8 de abril).
Según lo expuesto, para establecer el “contenido esencial” de la propiedad hay que remitirse al
conjunto de limitaciones y regulaciones en cada caso concreto, establecidas por las normas.
El problema consiste en determinar cuándo el legislador no ha respetado el contenido esencial
al regular el Derecho de Propiedad; esto supone analizar la incidencia de la ley sobre el
Derecho -~. Sign(fica señalar l(mites al Poder Legislativo, cuando limita al Derecho de
Propiedad, s~gnjficó también predicar la autolimitación del Poder del Estado.
LOPEZ Y LOPEZ, A. “La Disciplina Constitucional.. 2’. p.
Madrid:Tecnos,l%8,p.152.en”Temas clave de la Constitución”.
~ MARTIN BLANCO.I.La ley 8/90 de 25 de julio sobre reforma
del régimen urbanístico y valoración del suelo. Madrid: Colex
1992. p. 2(1.
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Un primer supuesto sería el de una ley que define ella misma el contenido: tal es el caso de la
leyfrancesa de 3) de diciembre de 1975, que señala el número de metros cuadrados construibles
por metro cuadrado de suelo: el llamado “plafond de densité”. Por encima de ese techo o límite
el derecho de edificar es de la Administración. El mismo criterio sigue la ley italiana de 28 de
enero de 1977, En estos casos, se trata de un problema de interpretación constitucional de la
ley. El Tribunal Constitucional ante el que se plantea la cuestión de constitucionalidad de leyes
de este tipo, debe declarar si conforme a los valores y principios de la Constitución, la norma
puede considerarse constitucional o ser expulsada del ordenamiento jurídico. Pero cuando la ley
no define el contenido de una manera tan clara, sino que éste resulta afectado por el conjunto
de preceptos que componen el texto legal, el intérprete constitucional debe seguir alguna pauta.
Para ello parece que se debe partir del artículo 348 del Código Civil, completado por las leyes
esenciales: en él se reconocen tres facultades especiales del dominio: el goce, el disfrute y la
reivindicación de la cosa. Estas facultades, no pueden tomarse como una swna de las mismas,
sino como una rip¿tlcación de las posibilidades de actuación del dueño sobre la cosa. Se quiere
decir que presuponiendo la titularidad privada sobre la cosa, (sin la cual estaríamos en un
sistema colectivista), el contenido esencial se halla en el conjunto de las facultades del
propietario. Si se suprimieran las señaladas en el artículo 348 es evidente que no solo se habría
atacado el contenido del Derecho, sino el Derecho mismo, quedaría un Derecho vacio, sin
posible utilidad.
Pero la cuestión surge cuan.do, respetando la existencia de estos facultades, se los restringe.
Como la Constitución no ha definido el contenido esencial, lo ha hecho el Tribunal Constitucio-
nal en las citadas sentencias y especialmente en las de 8 de abril de 1981 y 26 de marzo de
1987; de ellas se deduce que la metodología seguida por el Tribunal Constitucional consiste en
contemplar el’ Derecho Subjetivo en sus dos componentes: 1) el interés jurídicamente protegido
y 2) el Poder del titular sobre la cosa. El fondo o sustancia del derecho, es un bien, un medio




posibles 1 pero se ve constreñido a una “limitabilidad de esas facultades, más aún, a su
concreción.
Formalmente ese interés se traduce al exterior como un conjunto de facultades que se hallan
reconocidos de tal modo quepertenecen a un tipo o categoríade derechos subjetivos: el Derecho
definido en el artículo 348 del Código Civil. Ambos aspectos son indisolubles porque
desposeyendo al propietario de determinadas facultades o restringiéndolas de modo absoluto,
se pierde el interés jurídico protegido. Hasta dónde puede llegar el recorte o reducción de
facultades es un problema de hecho que en cada caso tendrá que determinar el Tribunal
Constitucional. Ha de realizarlo comparando el texto legal al conjunto de valores sociales
asumidos por la Constitución; tales son entre otros: La Propiedad como medio para la
satisfacción de necesidades individuales y familiares (articulo 35), el reconocimiento de la
Economía de Mercado (artIculo 38) y la realidad social, pues aunque este principio lo establece
el artículo 3-1 del Código Civil, como valor interpretativo ha de ser utilizado por el Tribunal
Constitucional.
En esta tarea se hallan comprometidos todos los agentes jurídicos, pero es tal la fuerza “de lo
fáctico” en estos elementos constitucionales que la doctrina “por sí misma” se ve incapaz de
llegar a conclusiones prácticas; por cuanto el contexto legal (constitucional) y social (de
“mutación” o cambio drástico) empequeñece el propio análisis dogmático-jurídico. El contexto
que preveía la Constitución no es el de una crisis, pero se puede amoldar a él. No se trata de
‘~ PEREZ LUÑO, A.E. “Comentarios al articulo 33 de la
Constitución”, en “Comentarios a las Leyes Políticas”. El autor
se refiere a la tendencia alemana: interés del propietario y
obligación del ordenamiento en respetarlos. Pero lo mismo sucede
en todo Derecho subjetivo.
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un simple cambio o dificultad económico, es más bien un clima político y económico de
descreimiento y de respuesta social brutal ante el gobernante o clase poderosa t
40 OGBURN, W.F. “Inmovilidad y persistencia en la sociedad’.
En R. Nisbent y otros. “Cambio social”- Madrid: Alianza Universi-
dad, 1988. p. 61. versión española de L. LOVELACE.
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10.- L4 FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD
íaí.- Planteamiento
La Constitución ha supuesto un nuevo replanteamiento de las instituciones de Derecho Civil. El
Derecho de Propiedad no puede ser una excepción. No se puede concebirlo sin tener en cuenta
su implicación fundamental en un sistema económico. Es una pieza clave de la llamada,
“Constitución Económica “, de la configuración de la Economía que quiere establecer la Carta
Magna, dentro de un Estado social y Democrático de Derecho. Para ello hay que aludir a los
antecedentes dogmáticos, legislativos y Parlamentarios de la función social, y examinar las
consecuencias de la constirucionalización de la misma dentro del Derecho de Propiedad, del
artículo 33 de la Constitución.
En el intento, sin duda complejo, de enfrentarse a un concepto polémico, que pretendo aplicar
a que obedece la constitucionalización de la función social, hay que señalar que ha dejado de
ser solamente una acritud ideológica para integrarse en un contenido normativo conformadorde
la institución. No se puede compartir la posición doctrinal que reduce su valor al de un concepto
jurídico indeterminado, porque no es más indeterminado que otros. Lo que ocurre es que se
halla cargado de un contenido político tangible, que se reflejará en la legislación concreta que
afecte a la Propiedad. Aquí, no se trata de inventar un concepto que sustituya al de función
social, sino el de establecer un nuevo signqlcado de ese concepto adaptable a la época de crisis
económica, en su periodo más virulento. Por tanto, tampoco se intenta dar un concepto de
7función social ‘¾elemento a su vez de otro más amplio (propiedad), sino de establecer su
entendimiento jurídico en una época de crisis económica en España.
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La expresión función social es equívoca, pues no aclara qué cosa sea, ni cómo se cumpla: en
una ideología liberal será el mejor modo de actuar cada cual según su conveniencia Ñ La
actividad del dueño no es una función, una función se halla destinada a la actuación de un
interés ajeno y no propio, como el del dueño y además a un interés público y no privado como
el del propietario.
La doctrina española mayoritaria acepta el concepto de función social compatibilizána¶olo con
el de derecho subjetivo: el poder que se otorga al propietario debe compatibilizarse con las
conveniencias de la comunidad, mediante limitaciones que se fundamentan en ese interés que
representa la función social. En los ordenamientos que mantienen la propiedad tradicional es
un derecho subjetivo, hay una autonomía individual, pero «jercitado dentro de los límites que
resultan del orden social. Además la función social en relación con los bienes inmuebles tiene
un alcance mucho mayor que en los bienes muebles. Aunque la Propiedad no es una función
social en el sentido de que se ororgue el poder sobre la cosa en beneficio de la comunidad, sino
para satisfacer intereses privados propios, tampoco es exclusivo de este derecho estar sometido
a las exigencias del interés general. La función social cumple un papel de reconocimiento de
correlación entre el fin individualista del propietario y el fin de la colectividad. La propiedad
no es una función social, pero cumple unafunción social. Su existencia como derecho individual
se just<fica en simisma y no por el servicio que pueda prestar a la sociedad. No es un elemento
estructural de la definición del Derecho de Propiedad Privada, sino una apelación externapara
legitimar una propiedad moderna.
LACRUZ, J. “Elementos...”. p. 187; ESPIN, D. “Manual
de...”. p. 74; ALBALADEJO, M. “Derecho civil...”. p. 247; MONTES,
V. “Comentarios al Código Civil”, Ministerio de Justicia... p.
954; RíOS ALVAREZ, L. “El principio constitucional de la función
social de la propiedad”, en “Homenaje al Profesor Garrido Falla”.
Madrid: Complutense, 1992. P. 1534.
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Existen conceptosjurídicos o expresiones legales que conllevan un debate perpetuo. Esto ocurre
cuando se trata de la función social de la propiedad. Se debe partir de un hecho: no hay que
discutir la admisión de ese concepto jurídico porque es una idea o teoría asumida por la
doctrina, sino como está reflejada. Lo que no sepuede aceptar como posición metodológica es
su negación o reconocimiento. Eso está superado por la doctrina hace tiempo. Lo que se debe
es analizar su papel en el derecho de la propiedad, en su estructura; cómo se debe entender este
concepto actualmente, es decir, dentro del sistema jurídico proveniente de nuestra Constitución
y el resto de la legislación vigente. El planteamiento del tema ha de hacerse de una manera
ordenada. En primer lugar se debe aclarar lo que se entiende porfunción dentro de un contexto
jurídico para ver más tarde la evolución de ese concepto y sus consecuencias para la propiedad
y su contenido. Resulta curioso constatar cómo algunos juristas, después de analizar el concepto
de la función social de la propiedad, denuncian su vaguedad y hasta llegan a cuestionar su
sinceridad o autenticidad.
10.2. - Significado jurídico de la función de la Propiedad
Verdaderamente es fácil demostrar --dice RODOTA-- que se ha hablado de la expresión
“función” desde hace tiempo. El autor, a quien se sigue, conecta este término con el derecho
subjetivo al que ve compatible y respetuoso con él. La expresión “función” individual sería la
atribución de un poder a un particular La función de la sociedad, y en esto coincide con
ASCARELLI, debe venir de la visión del capitalismo no sólo derivada de la propiedad individual,
sino también de la estructura y del funcionamiento de esta propiedad dentro del proceso
productivo. Concibe la función social como una característica típica del sistema jurídico
capitalista. Las teorías que niegan la admisibilidad de una función en materia de propiedad, la
“3
negación --dice RODOTA-- 2 se funda en que en esta expresión existe una contradicción entre
la idea de función (como vínculo) y la idea de derecho (como libertad). Pero la idenqflcación
de propiedad y libertad, aunque hoy continúe teniendo apoyos positivos, puede ser ampliamente
atacable desde el punto de vista filosófico si se toma de un modo rígido y desde el económico
no puede suponer un obstáculo metodológico.
Frente al derecho subjetivo se ha opuesto con frecuencia un concepto de función un tanto
nebuloso y calcado del de los publicistas (crítica de Barassi), que confunden Función y Poder.
Lo cieno es que cada vez aumenta la frecuencia de los opiniones doctrinales que reconocen
directa o indirectamente la compatibilidad del concepto funcional” con el derecho subjetivo.
Suele ocurrir en todos aquellos supuestos que limitan el rechazo de la funcionalización a los
casos en que no está sancionado por una norma especial, pues salvo que una ley lo prohíba, no
existe una inconciabilidad lógica entre los dos términos, el de derecho subjetivo y unafunción.
La simple contraposición entre función y derecho no es la vía metodológicamente más exacta
para reflexionar acerca de la propiedad. Según BARASSI ~ se puede afirmar que una
construcción de la propiedad totalmente adherida al paradigma del derecho subjetivo sólo es
posible a costa de un total sacrificio de la “función”. Tampoco vale la opinión de quienes ven
en la progresiva disminución de poderes del propietario un análogo papel al de un funcionario
2 RODOTA, 3. “El terrible derecho...”. p. 223.
BAPASSI, L. “La propietá del nuovo códice civile”. Milán:
1941. p. 47.
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del Estado como hicieron las teorías totalitarias ~La posición integradora es la que mayores
logros puede aportar.
Por tanto, la función se manffiesra, en primer lugar, como falta de atribución al propietario de
determinadas fizcultades; en segundo lugar como conjunto de condiciones para el ejercicio de
las facultades atribuidas y, finalmente, como obligación de ejercitar determinadas facultades
sobre la base de una apreciación libre o de acuerdo como modalidades señaladas ~. La
propiedad llamada a desarrollar una función social no es la propiedad derecho subjetivo, sino
la propiedad como institución jurídica 6
De todas las ideas defunción y derecho subjetivo se deduce que el problema no radica tanto en
la naturaleza de la propiedad, que deberá seguir teniendo un núcleo de poder para la
satisfacción del interés del titular, cuanto de la determinación de ese “mínimo de derecho” en
cada caso y además, en la explicación teórica o --si se quiere-- dogmática del fenómeno de una
propiedad intervenida o controlada.
La idea de función, en conclusión, no debe ser puesta en entredicho; no excluye de ninguna
manera la categoría paradigmática del derecho subjetivo, pues no supone una negación ni una
reducción de las facultades del propietario por el mero hecho de admitir su existencia
~ LAVAGNA, O. “La doctrina nazional—socialista del diritto
e dello Stato”. Milán: 1938. p. 100.
RODOTA, S. “El terrible...”. p. 238.
6 SANTORO PASARELLI, F. “Propietá et lavoro in agricoltura”.
Roma: 1953. p. 64—86.
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dogmática. La idea de “función social” --como capacidad objetiva de aplicación de los bienes
a fines sociales-- es permanente ~.
Más bien se habla de la función social como perteneciente a la propia estructura del derecho
de propiedad; pero indudablemente negar el cambio radical que ha traído al mismo no tiene
sentido, pues las leyes positivas ya reflejan el concepto jurídico autónomo y sólido de la “función
social”. Se puede concebir el término ‘función” como el poder para cumplir un deber, en este
caso y al seguir la línea integradora de los conceptos, ese deber será social.
10,3.- Aparición del concepto función social de la propiedad
Durante el presente siglo se asiste a una creciente expansión de la idea de la función social
,
como de manera eminente trasciende no sólo en la doctrina, sino también en la propia
legislación.
La idea con precedentes en AUGUSTO COMTE, se atribuye a LEON DUGUIT, quien concede
a la propiedad la naturaleza de función social y no de derecho subjetivo ~.
~ RíOS ALVAREZ, L. “El principio...”. p. 1549.
O’CALLAGHAN, X. “Compendio de...”. p. 76.
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VON GIERKE señalaba en 1889 que la propiedad no podía just¿flcarse sirviendo únicamente al
interés egoísta del individuo, sino sólo en la medida en que entrañe deberes sociales que la
obligen a perseguir los intereses de todos ~.
Fue DUGUIT quien contribuyó decisivamente a consagrar la expresión y polarizó su argumento
en defensa de la función social en su carácter necesaria para jus«flcar cualquier tipo de
riqueza ~<>.En la doctrina española SEMPRUN y GURREA estudia en 1933 el sentido funcional
de la propiedad. La propiedad, según SEMPRUN, es enprimer términofunción de la necesidad;
la propiedad es en efecto, una función; una función o servicio social. Pero DUGUIT fiel a su
tenaz e inútil empeño de suprimir el derecho subjetivo quiere partir de esa supresión para
explicar lo que es función social. DUGUIT critica la doctrina civilista de CHE/VEA LIX
(contemporáneo), que señalan bien lo que tiene el derecho de absoluto, de exclusivo. Siempre
según SEMPRUN y GURREA, DUGUIT ha decaído en la crítica que él hace y dice: ‘~ “lo
grave es no ver que la propiedad por intensa y exclusiva que se la represente en sus
man<festaciones concretas no puede afectar, de hecho, por razones fisicas ni como hecho por
interna falta de vigor vital para su desarrollo, es decir, por internafalta dejustificación racional
para mas extensas y absolutas expansiones más que a aspectos, zonas o panes de las cosas o
sus aprovechabilidades”.
VON GIERKE, O. “Die soziale Aufgabe des Privatechts”.
BerlIn: 1946. p. 13—25
~ Ver DUGtJIT, L. “Las transformaciones generales del Derecho
privado desde el Código de Napoleón”. (Traducción de O. González
Posada). Chile: de Val, 1987. p. 179.
~ SEMPRUN, J. “Sentido funcional de la propiedad”. p. 328,
que constituye un primer estudio valioso. Madrid: 1993.
117
Al ser un concepto jurídico occidental, nada tiene de novedoso que nuestro artículo 33.2 de la
C. E. apele a la función social como criterio delimitador del contenido del derecho a la
propiedad privada. DE LOS MOZOS realiza un recorrido cronológico de la función sociaL la
idea se engendra por la existencia del llamado “Derecho social” en las postrimerías del siglo
XIX y de la crítica generalizada al individualismo jurídico, si bien no toma fuerza hasta el
período de entreguerras al resplandor de la Revolución de octubre que ha prende en la
legislación y constituciones. Propone dicho autor ¡2 caer en la cuenta de que la idea de
“función social de la propiedad” tiene unosprecedentes más modernos: surge doctrinalmente de
una forma decidida con ocasión de la crítica al pandectismo alemán como expresión dogmática
de que éste suponía un individualismo y un uniformismo burgués. La verdadera idea moderna
de la función social surge de esta crítica del individualismo jurídico; los precedentes más
remotos no interesan, a nivel jurídico ~. Otras aportaciones doctrinales son las de MENGER,
DUGUIT, el italiano SOLARI; en España, AZCARA TE, SANCHEZ ROMAN, JOAQUíN
COSTA...
Junto a ello el concepto defunción social se inicia en el colectivismo que arranca confuerza en
el siglo XIX en una manifestación de la idea comunista y socialista sobre el pensamiento
humano.
¡2 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis. . 2’.
p. 111.
‘~ Ver Otto VON GIERKE. “Deutsches Rechtsdenlcen”. Frankfurt:
1948. Cuaderno 12.
‘~ RIVERO HERNANDEZ, F. “Idea general de la propiedad en la
etapa precodicial” en “Centenario del Código Civil (1889—1969)”.
Madrid: Centro de Estudios Ramón Areces, 1990, Tomo II. p.
1728—1754.
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Estas teorías colectivistas combaten el interés privado como el único fundamento de la
propiedad. Las manifestaciones con el tiempo serán el nacional socialismo, el fascismo, el
comunismo, que transcendieron al plano legislativo.
Antes de estos fenómenos aparece la doctrina social de la Iglesia. La Iglesia rechazó el
liberalismo, pero sólo en sus planteamientos erróneos, no como sistema económico. Según la
Iglesia la propiedad asegura una zona de autonomía en el ser humano pero tiene una
implicación social cuyo fundamento es el destino común de los bienes. Según algún autor
nuestra época ha vivido un “catolicismo social” consecuencia más que nada de una crisis
religiosa y se ha trivializado lo que se entiende por “doctrina social” de la iglesia (Vg. Encíclica
Rerum novarum, 1861 o la Mater et Magistra 1961, Gaudium et spes 1965, recientemente la
encíclica de Juan Pablo II, “Centesimus annus “3.
La misión de la Iglesia es criticar los valores éticos, cuando alguno de ellos está en crisis.
Por último se constitucionaliza la función social y el Tribunal Constitucional en su sentencia
37/1987de 26 de marzo dice que la función social de la propiedad ha de ser entendida no como
un límite externo a su definición o a su ejercicio, sino como parre integrante del derecho mismo.
Utilidad individual y función social definen inescindiblemente el contenido del derecho de
propiedad sobre cada categoría o tipo de bienes.
La experiencia política de nuestro siglo permite afirmar que en todos los paises, aunque con
intensidad y motivaciones muy diversas, se ha puesto el acento sobre la aptitud de los bienes
‘~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 167. Para ver todas las encíclicas “Rerum novarum” <1861),
“Mater et Magistra” (1961), “Gaudium et spes” (1965).
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para satisfacer no solamente las exigencia del propietario particular> sino también las
necesidades de la colectividad. Con ello se llega a afirmar el carácter “ del dominio. Se
ha hecho necesario coordinar las exigencias individuales y las del Estado.
Tal es el conte.rto de la llamada “función social de la propiedad”: un criterio de valoración de
las situaciones subjetivas en relación con los principios de solidaridad social o, si se quiere, de
utilidad pública, de bienestar social y otros de los llamados “conceptos indeterminodos” o
“conceptos válvula” ~
En los textos constitucionales europeos, la Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de 1949 es
la que establece un modelo más acabado y equilibrado en lo que se refiere a laflincionalización
o vinculación social de la propiedad “. Tenía un precedente en el art. 153 de la Constitución
de Weimar. El artIculo 19 proclama: “1. Se garantizan la propiedad privada y el derecho a la
herencia; 2. La propiedad obliga. Su utilización debe servir al bien de la comunidad. 3. Sólo
el bien de la comunidad legitíma una expropiación. Esta solo puede tener lugar por una ley o
en virtud de una ley que determine el alcance y el tipo de indemnización ha de deáterminarse con
arreglo a una equitativa ponderación de los intereses de la comunidad y de los afectados”.
En Suiza, una reforma realizada en 1969 que introduce los artículos 22 ter y 22 quarter es un
modelo que parece acentuar el aspecto garantista de la propiedad privada. Dice el articulo 22
ter:
~ MONTES, y. “Comentario al Código Civil”. p. 955.
17 LOBATO GOMEZ, J. “Propiedad privada del suelo y derecho
a edificar”. Madrid: Montecorvo, 1989. p. 159.
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“1. La propiedad está garantizada. 2. En la medida de sus atribuciones constitucionales, la
Confederación y los Cantones pueden, por vía legislativa y por motivos de interés público,
prever la expropiación. 3. En caso de expropiación y de restricciones a la propiedad
equivalentes a la expropiación es debida una justa indemnización
En Portugal, la Constirucion de 2 abril de 1976, en su artículo 62. 1 garantiza el derecho a la
propiedad privada diciendo: “A todos le es garantizado el derecho a la propiedad privada y su
transmisión en vida o por causa de muerte, en los términos de la Constitución”.
Todos estos textos influyen en la nueva concepción del derecho de propiedad. Es un concepto
jurídico reconocido, no se puede compartir la opinión de aquellos que indican que no lo es. El
concepto de nuestro Código Civil está mucho más cerca de posibilitar una conciliación de los
intereses privados con el interés público o social, que del riguroso individualismo del Codé ¡8,
Para otros autores la idea de función social procede de la doctrina social de la Iglesia y se
encuentra muy ligada con los movimientos doctrinales tendentes a poner limite a la tradicional
¡9
absolutividad del dominio
Es verdad que la idea de función social preserva a la propiedad en un sistema económico que
continúa siendo capitalista, pero es verdad también que la interpretación sistemática de la C.E.
IB LOBATO GOMEZ, J. “Propiedad privada del suelo...”. p. 230.
19 Para ver el análisis actual de la función social, RIVERO
YSERN, J.L. En torno a la expropiación de uso de la tierra por
incumplimiento de su función social (Informe Andaluz de Reforma
agraria, 1989.).
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El ejercicio del derecho de propiedad no debe lesionar intereses sociales y el ámbito de sus
facultades se ve reducido por no poder ejercerse en detrimento de los intereses colectivos. Al
aumentar en la crisis económica la necesidad social, se reduce ese núcleo del derecho
individual.
Estas premisas son recogidas en la evolución legislativa anterior a la Constitución.
Así se concebía en las Leyes Fundamentales posteriores a 1936. Debe consignarse la
Declaración XII del Fuero del Trabajo de 1938 en la que: “El Estado reconoce y ampara la
propiedad privada como medio natural para el cumplimiento de las funciones individuales
familiares y sociales” si bien se subordinan todas las formas de propiedad “al interés supremo
de la nación, cuyo intérprete es el Estado” que “asume la tarea de multiplicary hacer asequibles
a todos los españoles la forma de propiedad ligadas viralmente a la persona humana “.
En el Fuero de los Españoles los artículos 30 y 31 se decía: artículo 30: “la propiedad privada
como medio natural para el cumplimiento de los fines individuales, familiares o sociales, es
reconocida y amparada por el Estado. Todas las formas de propiedad quedan subordinadas a
las necesidades de la nación y el bien común. La riqueza no podrá permanecer inactiva, ser
destruida indebidamente, ni aplicada a fines ilícitos “.
Artículo 31: “El Estadofacilitará a todos los españoles el acceso a lasformas de propiedad más
íntimamente ligados a la persona humana: hogar familiar, heredad, útiles de trabajo y bienes
de uso cotidiano”.
Así el Principio X de la Ley de Principios del Movimiento Nacional que reconocía “a la
propiedad en todas sus formas como derecho condicionado a su función social”.
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Anteriormente, el artículo 44 de la C.E. de 1931: “toda la riqueza del país, sea quien fuere su
dueño, está subordinada a los intereses de la economía nacional y afecta al sostenimiento de las
cargas públicas, con arreglo a la Constitución y a las leyes...
10.4. - “Iter” narlamentado de la función social
El Anteproyecto Constitucional (BOE de 5 de enero de 1978) decía en los dos primeros números
del art. 29: “1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. Lafunción
social de estos derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes”.
En su elaboración parlamentaria, la redacción de estos preceptos no se mod¿flcó a lo ¡argo de
los debates parlamentarios. Produce extrañeza al jurista que ello sucediera. Si se dio ese grado
de consenso es que las diversas fuerzas estuvieron de acuerdo en su existencia, puesto que no
tuvo concreción mayor, aspectos en los que necesariamente habrían discrepancias.
En cualquier caso, en una Constitución consensuada está claro que este punto, obtuvo el
reconocimiento lo que indica que el tema ha pasado de ser un elemento político y por lo tanto
polémico, a uno de los componentes del Derecho de Propiedad.
Los constituyentes se encontraron con algunas normas que definen la función social de la
propiedad y que sancionaban su incumplimiento con la Expropiación Forzosa. Así la ley de 1
de abril de 1977 sobre propiedad de viviendas de protección social construidas por el Ministerio
de la Vivienda y el Real Decreto de 14 de abril de 1978 que la desarrolla.
En esta ley se definía el incumplimiento de la función social de este tipo de viviendas cuando no
se dedican exclusivamente a domicilio permanente; la función social de las viviendas de
protección oficial es proporcionar hogar digno y adecuado a las familias de menores recursos
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económicos. Pero cuando se mantengan habitualmente desocupadas, sin justa causa, se utilicen
para otros fines, o se tenga otra vivienda de iguales características, se incumple la función
social.
Esta situación es peculiar porque el propietario no tiene “ab initio” un derecho, sino que lo
adquiere de la Administración, que le adjudica una vivienda de protección oficial. Sin embargo
era la norma mas clara sobre lo que puede entenderse como un uso antisocial del Derecho de
Propiedad.
Por consiguiente, resultaba tan evidente que en este caso la sanción expropiatoria se imponía
por la propia naturaleza de las cosas, que no tuvo repercusión en el debate parlamentario previo
a la C’onstitución.
10.5.- La_función_social y su panel en nuestro sistema patrimonial
Lafunción social del derecho y de los bienes sobre los que recae, es un criterio delimitadordel
contenido del derecho de la propiedad y una directriz para el surgimiento de los deberes legales
del propietario.
El derecho de propiedad es un derecho expuesto siempre a su sacrificio en aras de la utilidad
pública o el interés social. El derecho de propiedad puede decaer, lo que no ocurre con
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otros 20 En toda época histórica, ha existido la contraposición de diversos intereses. En una
época de crisis se acrecientan.
Para el individualismo, el Estado debe respetar totalmente el derecho de propiedad,
reconociéndole un carácter absoluto.
Para el socialismo, las medidas estatales restrictivas de la propiedad no deben tener limite
alguno basado en este derecho 21
Podría decirse que este análisis era maxinalista. Sin embargo, era así la visión en las épocas
subsiguientes a la codificación española 22
La función social no es concebida por la doctrina como elemento estructural de la definición
misma del derecho. Hoy la función social de la propiedad es “parte integrante del derecho
mismo” como declara el 71 C. en su sentencia de 26 de marzo de 1987
20 MARTIN BLANCO, J. “El tráfico de bienes
Ley del Suelo”. Madrid: Montecorvo, 1964.
2! VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Estudio sobre el
cosas”. p. 133.




“Lafunción social es una apelación externa para legitimar una propiedad que, en la conciencia
de los hombres> ha perdido su capacidad configuradora del orden social” dice ARECHEDERRA
23
Pero que la propiedad desempeña una función social es una afirmación común de muchos
autores y de textos constitucionales como el italiano y el español. La d<ficultad estriba en
discernir el sign<ficado y virtualidad de esta expresión 24•
Según LACRUZ la mayoría de la doctrina opina que la proclamación de la “función social” del
dominio en los textos constitucionales entraña un modo de interpretación de los preceptos
vigentes y un fi-eno de la actividad del legislador; pero la actividad del propietario no esfunción,
porque toda función se halla destinada a actuar un interés ajeno (no propio, cual es el del
dueño). “La propiedad privada --dice FUENMAYOR-- está llamada a cumplir un servicio de
orden en la vida social, en su triple aspecto: económico, jurídico y político. En rigor, todo
depende de la concepción que se tenga acerca delfin de los bienes económicos, así como acerca
de la naturaleza de los derechos privados, entre ellos el de propiedad” 25
Vistos quefueron estos posiciones negativas a la admisión de la función social (por incompatibi-
lidad de las ideas defunción como vínculo, repugnaría a la idea del derecho, como libertad),
sin embargo, ha recibido de sus defensores la idea de la función social como “regla mora!”
23 ARECHEDERPA, 1. “Propiedad y constitución de servidum-
bres”. Madrid: Dykynson, 1993. p. 1133.
24 LACRUZ, J. “Elementos de...”. p. 115.
25 FUENMAYOR, A. “Estudios de derecho civil”. Madrid:
Aranzadi, 1992. p. 623.
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viene influidapor el pensamiento católico. Según esta posición dogmática, la propiedad, “tiene”,
no es, una función social. Queda circunscrita a la esfera de los deberes morales, aunque para
la estructura del derecho no le afecta para nada 26 Otros han defendido la “función social de
la institución” y se ha sostenido que la propiedad no es la propiedad en cuanto derecho
subjetivo, sino en cuanto institución 27•
Conviene decir que la Constitución aplica la idea defunción social como criterio delimitador de
todas las situaciones de propiedad. La idea de función social se corresponde con la presencia
en cada tipo de propiedad de un interés no propio del titular, en general un interés público cuya
tutela ha de corresponder a la Administración pública (o al Estado) 28
Lo que ocurre es que ha cambiado el esquema tradicional de la propiedad desde el momento en
que el ordenamiento prevé que el ejercicio de las facultades no se dirija solamente a la
satisfacción del interés (privado) del titular, sino que también se orienta a la satisfacción de
exigencias más generales de la propiedad en su conjunto. Quizá, este análisis sosegado no sea
posible en la época de crisis económica.
Por todo ello, la función social no queda en la faz externa del dominio, sino que penetra en su
interior Forma parte de su núcleo más íntimo.
26 MONTES, V. “La propiedad privada en...”. p. 489.
27 LANDI-POTENZA: “Manuale di dirito Administrativo”. 3fi Ed.
Milán: 1967. p. 113.
2S MONTES, V. “La propiedad privada en...”. p. 192.
¡27
Esa es la idea central que se expresa a través de la “función social” de la propiedad.
Se trata de un principio organizador de la comunidad social, un principio “político” dentro del
sistema patrimonial 29 Lo que tampoco es incompatible con que pertenezca al propio concepto
de propiedad.
El derecho de propiedad, como cualquier otro derecho subjetivo> tiene estructura yfunción. Es
un problema, el de la función social que está en íntima relación con la utilidad social de los
bienes, conectada con todo el sistema económico.
Según NAVARRO, que coincide con la opinión más actual, la función social significa un
principio configurador por parte del legislador para determinar el contenido de la propiedad
privada 30• Además es un principio modulador del intervencionismo del Estado en la propiedad
privada. Gracias a existir el, su uso ha de ser moderado y racional.
La función social es el ejemplo de que la propiedad tiene actualmente unas exigencias nuevas.
Se trata de modernizar a una institución tradicional como dice RODOTA ~. Existen autores
(RADBR UCH) 32 que no aceptan esta expresión a la que cal<fican de un invento de la sociedad,
29 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FENANDEZ, T.R. “Curso de
Derecho...”. p. 69
30 NAVARRO, J. “Propiedad privada y...”. p. 145.
~‘ RODOTA, 5. “El terrible “ p. 268.
32 RADBRUCH;G’!Kulturlehre des Sozialismus”. Berlin: 1927. p.
52.
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una “mentira convencional” y que no es nada más que una hipocresía lo que está latiendo en
esta teoría de la función social.
Tal vez sin llegar a una drástica visión, pues es ya un concepto acuñado a las leyes, tenga
alguna razón esa parte de la doctrina pues las discusiones sobre la función social han tenido un
mejor escenario de actuación entre los estudiosos que en la conciencia dejueces y políticos; dice
RODOTA ‘~ que tiene un componente de utopia, de ilusión para llevar a cabo profundas
renovaciones sociales, ello es cierro. Pero esto hoy no puede mantenerse en su integridad, en
nuestro sistema pues el legislador y el juez pueden invocar este concepto que aparece (cada vez
más tip¿ticado) en los supuestos expropiatorios por lo que se puede defender su reflejo concreto.
1 0.6.- Función social y expropiación
La propiedad privada goza en nuestro sistema de una defensa cuando se le ataca. Hay cierta
parte de la doctrina que ve en la función social un ataque sistemático al propietario
individual ~‘, un “instrumento” del que goza discrecionalmente el Estado para hacerprevalecer
susfines sin problemas mayores. Esta mismaparre de la doctrina calWca al concepto defunción
social como una expresión confusa, desordenada. Acusa a los creadores de la función social de
servir algunas veces para fundamentar las limitaciones del dominio, frente al interés del
propietario y a la vez se pretende que, desde las limitaciones se construya la estructura y el
contenido del derecho, lo que supone un contrasentido: la negación del mismo. El error de estos
~ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 269.
~ DE LOS MOZOS.,.IPLEl derecho de propiedad: crisis...”. p.
160.
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detractores de la doctrina de la función social dice este sector está en considerar que la
propiedad que regula el Código Civil no admite limitaciones y creen que con esta concepción
de la propiedad no se sirve al interés social.
Siendo respetables esta valoraciones, lo que se mantiene ahora es que el debate doctrinal tiene
mayor sentido actualmente. Cuando un texto legal de reciente redacción como es el Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación Urbana de 26 de junio de 1992
lo establece y define o cuando lo establece como criterio para la expropiación del derecho de
la propiedad, no se puede adoptar una postura de descalificación hacia un concepto jurídico
recogido y potenciado por el legislador 36• Así tampoco se puede esgrimir el argumento de la
historicidad, diciendo que es un concepto “relativo” en el tiempo, de tal forma que lo mismo
pasada con el propio concepto de propiedad y sin embargo, de él sí que se acepta su cambio
y transfonnación.
Por eso lo que hay es quefijar las características del concepto; eso es tarea de la doctrina y
también de la jurisprudencia.
Dado que lo que más interesa al jurista es compatibilizar el interés público y el privado, pero
sin que éste sea atropellado por ser la parte más débil, se trata de establecer las garantías del
derecho de propiedad. El Tribunal Constitucional será en última instancia el encargado de
establecer el concepto limite de la función social, al ser el máximo órgano en cuanto al
DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de propiedad: crisis...”.
p. 182.
36 TRLS. Art. 5, 206.
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conocimiento de las garantías constitucionales. Ello ocurre cuando la función social sólo se
encuentra enunciada sin más. Por ello, hay que fijar su sentido.
Tiene sostenido este Tribunal (5. 71 C. 15 de enero de 199)) que el derecho de propiedad
garantizado por el art. 33 del texto constitucional es un derecho que “cede para converrirse en
un equivalente económico cuando el bien de la comunidad legitima la” apareciendo
asi esa conversión directamente conectada y supeditada alfin mismo de utilidad pública que la
just<ficada. En la medida, pues, en que la expropiación esté fundada en un fin público o social,
ninguna lesión del contenido esencial del derecho de propiedad se producirá, ya que ese
contenido no exige, ni conlíeva, ineludiblemente, el que la declaración de utilidad pública o
interés social se encuentre previa y genéricamente...
Dice el Tribunal Constitucional en su sentencia de 26 de marzo de 1987 que “la fijación del
contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideración
subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir
igualmente la necesaria referencia a la función social, entendida no como mero limite externo
a su definición o a su ejercicio, sino como parre integrante del derecho mismo. Utilidad
individual yfunción social define, por tanto, inescindiciblemente el contenido del derecho de la
propiedad sobre cada categoría o tipo de bienes.
“Pues en efecto, esa dimensión social de la propiedad privada, en cuanto constitución llamada
a satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel derecho se
ha formado la sociedad contemporánea y por ende, debe ser rechazada la idea de que la
previsión legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas (...)hagan irreconocible
el derecho de propiedad como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito”.
13)
El 71 C. sigue fijando el concepto defunción social cuando éste queda sólo enunciado; así en la
sentencia de 19 de diciembre de 1986 dice que “la transformación que la idea del Estado social
introduce en el concepto de derecho de propiedad privada, al asignarle una función social con
efectos delimitadores de su contenido y la complicación cada vez más intensa de la vida
moderna, especialmente notable en el sector económico, determinan una esencial revisión del
instituto de la expropiación forzosa, que se convierte, de limite negativo del derecho absoluto,
en instrumento positivo puesto a disposición del poderpúblico para el cumplimiento de sus fines
de ordenación y conformación de la sociedad a imperativos crecientes de la justicia social”.
Más doctrinal es la 5. 71 C. de 15 de enero de 1991 que, básicamente, resume muchas de las
ideas que se han ido viendo, aunque concretada más bien en el instituto de la apropiación
forzosa. Cuando estafunción social constituye la aplicación concreta delprincipio de solidaridad
de la propiedad privada lo conveniente es analizar sus dos términos función y social ~ Se
puede ver que la doctrina (y el 7’. C.) respeta la idea de derecho subjetivo como un contenido
abstracto y homogéneo pasando a constituir una figura compleja donde se combinan deberes,
límites y obligaciones con poderes y facultades de manera d<ferente en cada caso, según los
intereses tomados en consideración por el ordenamiento.
El ténnino “social” puede estar empleado por el legislador con diversos sign<ficados. El social
puede sign<ficar la medida de legitimidad del obrar del individuo en relación con la comunidad.
Después sigue diciendo ESCRIBANO COLL4DO, el término socialpuede encerrar un sign<flcado
de “clase” social que aquí no es el caso 38
~“ ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 117.
38 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 121.
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Por último, el término se utiliza por el legislador como criterio de valoración de situaciones
jurídicas unidas al desarrollo de determinadas actividades económicas, así se habla de interés
social, fin social, etc...
La función social constituye un principio ordenador de la propiedad privada que, como tal, se
inserta en el ordenamiento constitucional. No se trata de una mera fórmula verbal indicadora
de un grupo de obligaciones impuestas al propietario por diversas disposiciones legales. Esas
obligaciones pueden encontrar su fundamento en títulos distintos de intervención como el orden
público patrimonial o la actividad de Policía de la Administración Pública t
Lafunción social viene en ocosiones configurada por los textos legales. Así en nuestra Ley de
Expropiación de 16 de diciembre de 1954 la exposición de motivos al tratar los procedimientos
especiales de expropiación espec<fica la apropiación forzosa por incumplimiento de función
social de la propiedad. La expropiación viene motivada por el incumplimiento de la finalidad
del ejercicio del derecho de propiedad, que la ley asigna a determinados bienes. El interés de
la Administración es conseguir que el fin se cumpla, pero sin extraer el bien de la economía
privada, porque de pasar a la Administración la cosa expropiada, se frustraría la finalidad.
Para conciliar el respeto a la propiedad privada y a la función social se exige que una norma
haya definido previamente la función social y no que se trate del interés social indefinido que
existe en tal derecho subjetivo. El art. 72 de la LEF espec<fica una serie de requisitos previos
a la declaración de expropiación que deberáformular el Decreto correspondiente del Consejo
de Ministros entre ellos: declaración de la función social por ley. Puede operar de dos maneras:
1) o bien por ley se define la función social de una cosa en concreto, 2) o de una categoría de
objetos; en el segundo caso es preciso un Decreto del Consejo de Ministros que espec<flque la
~ ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 123.
‘33
función social de la cosa dentro del supuesto legal. Lo quepretende la ley es que el propietario
conozca la función social y la amenaza de expropiación. Uay que distinguir esta expropia-
ción-sanción del incumplimiento de las limitaciones ordinarias de la propiedad.
La opinión de BAR/VES VÁZQUEZ ~ sobre este punto es que la expropiaciónforzosa representa
en cierto modo la “insuficiencia” o el ‘fracaso” de la función social. Cuando el poderfuncional
del propietario no es suficiente en determinados casos --puesto que no es un ente público-- se
está invitando a la expropiación o ablación de su contenido esencial. Los supuestos de
“insuficiencia” de la función social son numerosos: Obras públicas, necesidades militares, por
razones de urbanismo. . -
El ejercicio del derecho que no puede cal¿flcarse de “social” por no atemperarse a las
determinaciones de la función social se enerva y se hace ilegítimo, incurre en un no derecho.
Porque la función social constituye el espíritu inteno del derecho de propiedad. Parece más útil
socialmente orientar los intereses individuales hacia direcciones que satisfagan a la entera
sociedad, que desactivar y anular los poderes tradicionalmente ligados a la propiedad;
asignando comportamientos positivos al titular del derecho, se atiende mejor la utilidad social
del bien, que con singulares imposiciones de abstención al propietario.
La propiedad constitucional parece representar una apretada síntesis de intereses en juego. la
utilidad privada y la utilidad social se identb1kan desde el momento en que los poderes públicos,
en nombre de la colectividad, deciden el uso o destino de los bienes que más beneficie en
términos sociales. La idea de “orden” configura el elemento de la función social: los deberes
“concretos” del propietario son racionalizados por causa de una plan<ficación social.




El alcance técnico-jurídico de la fórmula constitucional es el aprovechamiento del bien de una
manera sociaImente útil, Ycuando la funcionalidad social asignada a cada categoría de bienes
sea insuficiente para satisfacer el interés general, entra en juego el supuesto expropiatorio
mediante indemnización, procediéndose así al despojo de la sustancia del derecho de la
propiedad. No parece defendible que la función social se disuelva o confunda con una suerte de
título legitimador sin definir que preste cobertura a todo género de inmisiones sin espec<ficación
técnica alguna, cuando debe hacerse al definir el derecho de propiedad ~.
La función social de la propiedad no representa, en general, otra cosa, dentro del Estado de
Derecho, que el principio constitucional que, de forma genérica, autoriza la acción y la
intervención pública en la esfera de los derechos privados para someterles al superior interés
público y social.
Otras opiniones, relacionan directamente la idea defunción social y la de abuso del derecho 42
Se trata de impedir el ejercicio de un derecho de modo tal que causándole daño a otro, el titular
del derecho que lo causa quede amparado por la eximente derivada del cumplimiento de un
deber o del ejercicio de un derecho. Otros civilistas ven en la función social la base del
urbanismo ~, opinión que coincide con la de otros t La llamada “propiedad activa” es la
~‘ DELGADO DE MIGUEL, J. “Derecho agrario...”. Madrid:
Montecorvo, 1993. p.
42 MONTES, V. “La propiedad privada en el...”. p. 255.
TORRES tANA, A. “La configuración jurídica del volumen de
eficabilidad”. Pamplona: Edersa, 1975. p. 134.
~ LOBATO GOMEZ, ¿1. “Propiedad privada del suelo...”. p. 574.
135
que concede un sign~ficado concreto a la función social: quien tiene un bien productivo (tierra)
tiene el deber de obrar de una manera socialmente útil t
En cualquier caso es unánime la dimensión social que ha penetrado en el derecho de propiedad.
Lafunción social se encuentra inscrita en la “Constitución Económica”. Esta denominación se
utiliza a partir de Beckerath en 1932, para designar una serie de preceptos de las Constituciones
posteriores a 1917 en las que se trata de cuestiones económicas; no se refiere exclusivamente
del Derecho de Propiedad, como hacían las Constituciones democráticas, sino a la intervención
del Estado en la economía t
Lafunción social actúa como DresuDuesto yfii¡ de las instituciones ordenadas en Derecho. Como
Dresunuesto es un dato inherente a las relaciones interdependientes. Como flj¡ entraña una
consideración: el que para qué ~. La propiedad enmarcada en el Estado social de Derecho,
que tiene un programa de transformación, está llamada a desempeñar un papel importante en
el sistema económico occidental t Constituye el contrapunto de una propiedad concentrada
y despersonalizada. Es un correctivo de la propiedad constitucionalizada dentro de un contexto
~ DELGADO DE MIGUEL, J.F. “Estudios de Derecho agrario”.
Madrid: Montecorvo, 1993. p. 49—51. El autor trata la función
social recogiendo las opiniones que tachan a este concepto moral
y no jurídico.
46 ALESSI, R. “Instituciones de Derecho administrativo”. 3~
Ed. Barcelona: Bosch, 1991. p.
~ HERNANDEZ GIL, A. “La Posesión”. Madrid: Clvitas, 1980.
p.
48 GARRIDO FALTA. F. “El modelo económico de. -.“. p. 52.
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económico que subordina la propiedad a la riqueza de un país, al interés general. Hoy se han
invertido los términos: el principio es “quae non sunt pennissae prohibita intelliguntur”, un giro
copernicano, que se ha dado especialmente en el urbanismo.
El sometimiento al interés general de la propiedad privada implica utilizar unos instrumentos o
vías; la de policía y la defomento. Todas ellas se basan en la ley, que es el presupuesto de la
intervención de la Administración t La propiedad privada es un Derecho incluido en la
Sección Segunda del Cap itulo II del Titulo Primero. Se trata en estos casos de materia reservada
a la ley. La Administración no puede intervenir si no está habilitada por una ley- La función
social sería el fundamento de dicha habilitación. En los textospreconstitucionales como el Fuero
de los Españoles o la Ley de Principios del Movimiento Nacional se hablaba de una función
social que encubría los intereses del aparato del Estado. En un sistema democrático, no
solamente se ha de admitir la función social de la propiedad> sino darle otro sentido: el de una
dimensión social de la propiedad que forma parte del propio derecho. No requiere la
comparación con la idea de propiedad en otros momentos históricos. La sentencia del Tribunal
Constitucional de 15 de enero de 199!, declara que en la medida en que una expropiación esté
fundada en un fin público o social no se produce ninguna lesión del contenido esencial del
derecho.
La sentencia de 26 de marzo de 1987 indica el papel cada vez mayor al decir: . . - Ray que partir
de la regulación constitucional del derecho de la propiedad privada que se contiene en el citado
artIculo 33.3 C.E. al objeto de indagar la naturaleza jurídica de tal derecho o el modo como
la Norma fundamental lo concibe. Tras enunciar todos los apartados... no pueden ser
art<flciosamente separados, revelan la naturaleza del derecho de la propiedad en suformulación
‘~ GARRIDO FALLA, F. “El modelo económico...)’. p 52.
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constitucional (...). En efecto, la referencia a la “función social” como elemento estructural de
la definición misma del derecho de la propiedad privada o como factor determinante de la
delimitación legal de su contenido pone de manWesto que la Constitución no ha recogido una
concepción abstracta de este derecho como mero ámbito subjetivo de libre disposición o señorío
sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido únicamente en su ejercicio a
las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los legítimos derechos de
intereses de terceros o del interés general (...). Por ello, la fijación del “contenido esencial” de
la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideración subjetiva del derecho
o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria
referencia a la función social, entendido no como mero limite externo a su definición o a su
ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y función social
definen, por tanto, inescindidemente el contenido del derecho depropiedad sobre cada categoría
o tipo de bienes (...).
Pues, en efecto, esa dimensión social de la propiedad privada, en cuanto institución llamada a
satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel derecho se
haformado la sociedad contemporánea...
La progresiva incorporación de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento
de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho depropiedad puede recaer ha producido
una diversificación de la institución dominical...
En la sentencia de 19 de diciembre de 1986 dice al respecto: “la transformación que la idea de
Estado social introduce en el concepto de derecho depropiedad privada al asignarle unafunción
social con efectos delimitadores de su contenido y la complicación cada vez más intensa de la
vida moderna, especialmente notable en el sector económico, determinan una esencial revisión
del instituto de la expropiación forzosa...
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El derecho de propiedad tiene un encuadramiento constitucional en el Título 1, CapItulo II,
Sección II que lleva por rúbrica “de los derechos y deberes de los ciudadanos”. Esta situación
no es sólo casual, sino que produce unos consecuencias en las garantías procesales de los
derechos. Así el fundamental artIculo 53 de la C.E. dice en su número 2 que: “cualquier
ciudadano podrá recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el artículo l4y
la Sección Primera del Capitulo Segundo ante los tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este último recurso será aplicable a la objeción de
conciencia reconocida en el artículo 30”.
El artIculo 33 C. E. no se encuentra ubicado en la Sección Primera del Capítulo Segundo, sino
en la segunda de las secciones de este Capítulo con lo que a sensu contrario no se le aplicará
la defensa que para los derechos de la Sección Primera se establece. El artIculo 53.2 C. E.
reconoce dos procesos para dirimir pretensionesfundadas en los derechos fundamentales:
a) Un proceso ante los tribunales ordinarios, basados en los principios de preferencia y
suma riedad.
b) El proceso de amparo ante el Tribunal Constitucional ~.
Eseproceso preferente y sumario --que todavía no ha sido establecido legalmente-- interpretando
el art. 53.2 no sería aplicable a la defensa del derecho de propiedad. Existen una serie de
garantías comunes a las dos secciones del Capítulo II como son:
~ GONZALEZ PEREZ, J. “Derecho Procesal Constitucional”.
Madrid: Civitas, 1980. p. 272.
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- Que todos los derechos y libertades reconocidos en el Capirulo II del presente Título,
vinculan a rodos los poderes públicos.
- Se establece el principio de reserva de ley para su desarrollo y regulación de su
ejercicio.
- Las leyes que establezcan lo arriba indicado, se hallan sometidas a un control
constitucional por quien puede hacerlo: el Tribunal Constitucional.
El art. 53 C.E. establece una djferenciación en tres grupos de derechos que son d¡ferentemente
defendidos. Una garantía enérgica que se establece para los del primer grupo, que se suaviza
en relación con el segundo (donde se halla el derecho de la propiedad) y que así se esfi¿ma en
el tercer grupo de derechos. Todos ellos del Título 1.
La ley 62/1978sobre protecciónjurisdiccional de los derechosfundamentales de la persona, que
hoy por hoy es la base legal de ese procedimiento preferente y sumario del que habla el art.
53.2 de la C.E. no es aplicable materialmente al derecho de la propiedad (y a los demás de su
sección). La conclusión que se ha de obtener, en este sentido, es que el derecho a la propiedad
no tiene otra protección que la ordinaria ante los tribunales. El Real Decreto 342/1979 de 20
defebrero incluyó en la Ley 62/78 otros derechos; no se mencionó al derecho de la propiedad
entre ellos, etsria un “impedimento” constitucional (art. 53.2 C. E.).
Los recursos ordinarios aplicables al derecho de propiedad serán los de carácter civil y
contencioso-administrativo. Si se invocara un ataque a la propiedad individual por parte de la
Administración se debería acudir al procedimiento común de lo contencioso-administrativo o al
correspondiente proceso penal o civil.
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En un caso muy reciente, (RUMASA, 5.71 C. 2 de diciembre de ¡983), se demuestra que se puede
acudir al Tribunal Constitucional por otras vías que no sean la directa de la Ley 62/78 previa
al recurso de amparo.
Esta compleja sentencia que resolvió el litigio surgido a raíz de la expropiación del Grupo
“Rumasa” por medio del Real Decreto-Ley 2/1983 de 23 defebrero es rica en la problemática
que tratamos.
En sus comentarios CANO MATA destaca que la sentencia entiende que no es correcta la
interpretación que limita la prohibición del Decreto-Ley a la materia reservada a la Ley
orgánica. La comprensión de la cláusula restrictiva del art. 86 C.E. no podrá afectar” ha de
hacerse de tal modo que ni reduzca a la nada el instnanento normativo del art. 86 C. E.. ni que
regule el régimen general de los derechos del TItulo 1, o se afecten a elementos esenciales de
tales derechos,, entre ellos el de propiedad, consagrado en el art. 33 C. E. desde una vertiente
institucional y como un derecho subjetivo el cual debe ceder para convenirse en su equivalente
económico, cuando el bien de la comunidad legitima la expropiación.
La doctrina que se desprende del voto particular de la sentencia considera los requisitos y limites
impuestos al Decreto-Ley por el citado articulo 86.1 de la C. E. y manWesta que “no disienten
del parecer mayoritario por lo que se refiere a la existencia del presupuesto habilitante y que
asimismo comparten la interpretación de los derechos, deberes y libertades sobre los que puede
incidir el Decreto-Ley, entre ellos el derecho de propiedad. Ahora bien, después de considerar
el artIculo 33.3 de la C. E. y de afirmar que la llamada “garantía expropiatoria” en él incluida
51 CANO MATA, A. “Sentencia del T.C. sintetizadas y comenta-
das”. Tomo III. 1983. Madrid: Edersa, 1984. junio—diciembre p.
:339.
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no constituye un derecho distinto del de propiedad, sino una garantía de su contenido”, “resulta
claro que afecta a un derecho cuando se priva del mismo a su titular”. Sostiene el voto
particular que el Decreto-Ley afecta al derecho de propiedad, excediendo del límite impuesto por
el artículo 86.1... que lleva a cabo una aminoración de las garantías establecidas en el
sistema 52
La sentencia es importante por la doctrina que contiene sobre las materias que pueden ser
reguladas por Decreto-Ley: el llamado Decreto Ley Rumasa: 2/83 de 23 de febrero decretaba
la expropiación forzosa por causa de utilidad pública y de interés social de las sociedades del
Grupo Rumasa. Lo que contempla desde el punto de vista de la propiedad es que esta materia,
puede ser afectada por Decreto Ley, pues la colocación del articulo 33 en la Constitución lo
conflgura como un derecho subjetivo debilitado frente a los de la Sección Primera del Capítulo
II y susceptible de con vertirse en un equivalente económico.
El asunto llegó al Tribunal Constitucional, no por la vía del recurso de amparo, sino por la del
recurso de inconstitucionalidad del Decreto-Ley promovido por 55 Diputados. En él se invocaba
la violación del articulo 33 de la Constitución que reconoce derechos a la propiedad privada,
derecho que solo podrá ser alterado por ley formal. Esta tesis no es compartida por la sentencia,
que admite que el Decreto Ley puede afectar al Derecho de Propiedad, porque no es cuestión
de Ley Orgánica, única que está vedada al instrwnento normativo del Decreto Ley.
El propietario que litiga contra la Administración por la titularidad de un determinado derecho
de propiedad, no puede pues llegar a plomearsu conflicto ante el Tribunal ConstitucionaL El
asunto debería resolverse ante la jurisdicción correspondiente. Al derecho de propiedad, la Ley
52 CANO MATA, A. “Sentencias del TC. ..“. p. 345.
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Orgánica 2/79 de 3 de octubre del Tribunal Constitucional no le reconoce en su artículo 41, la
protección por medio del recurso de amparo.
Por lo tanto nos encontramos ante un derecho de protección mas débil, la razón, no solo es por
su ubicación constitucional, sino porque se trata de un derecho convertible en una indemnización
cuando concurre una causa de utilidad pública, lo que no es predicable de los derechos
fundamentales de la Primera Sección del Capítulo Segundo.
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PARTE SEGUNDA
1.- EL URBANISMO COMO FENOMENO SOCIAL
1.1 - - DiFERENCiA ENTRE PROPiEDAD RUSTWA Y URBANA COMO PUNTO DE
PARTIDA DEL ORDENAMIENTO
Jurídicamente esta d<ferencia es básica, pues la existencia de un Derecho de la Propiedad
Urbana se fundamenta en unas características de los bienes inmuebles de esta clase, distintos
a los de la Propiedad Rústica, de las cuales depende un régimen diferente. De ella se deriva un
ordenamiento especiaL El urbanismo como fenómeno social, regulado después jurídicamente,
arranca de la distinción entre la Propiedad rústica (el campo) y la Propiedad urbana, que ya
no es dispersa sino que es el resultado de una agrupación de construcciones donde se concentran
las agrupaciones humanas ~. El campo y la ciudad se separan. Es en la ciudad o urbe, en las
zonas donde se halla la propiedad urbana, donde se han de satisfacer las necesidades de
vivienda y servicios públicos por un racional aprovechamiento del suelo. El urbanismo nace del
grupo humano concentrado en propiedades d<ferentes a la Propiedad Rústica.
En el Derecho Romano> dice KUNKEL 2 se incluía bajo la expresión ‘fundus”, la finca rústica
en sentido total: casa y explotación y se la distinguía del “terreno”, que solo se refería al suelo.
En un aspecto de mayores dimensiones, también distinguía el “vico” o “vicus” (campo), frente
¡ Instituto de Estudios de la Administración Local: Planes
de urbanización de las ciudades españolas. 1960.
2 KUNKEL, W. “Historia del Derecho romano”. 8~ Ed. Barcelo-
na: Ariel, 1982 (traducción 4’ Ed. alemana por J. MIGUEL). p.
111.
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a la ciudad ~. En la ciudad se instalan los ciudadanos romanos y la antigua población se
asienta en el campo o vico. La lucha entre esos dos sistemas produce la evolución de las
ciudades. Lo que interesa estudiar es la evolución de esta distinción entre Propiedad Rústica y
urbana en el ordenamiento jurídico hasta llegar a la Ley del Suelo.
El Código Civil, a diferencia del alemán, no contiene una determinación sistemática de los
diversos elementos que componen la entidad llamada finca. No puntualiza cuando unafinca debe
considera rse rústica y cuando urbana (Resolución de la Dirección General de los Registros y el
Notariado de 23 de octubre de 1903). Para el Código la finca es el soporte material ofisico del
dominio y de los demás derechos reales que recaen sobre éL Siempre ha tenido como base el
concepto definca como parcela, como parte de terreno. Los límites de ese trozo de terreno, de
esa pars, parte o parcela, a veces no existen jfsicamente diferenciados y entonces hay que
delimitarlos por la acción de deslinde y amojonamiento. Lafinca, superficie o espacio de terreno
delimitado se concibe como cosa, que siempre esta en el mismo sitio, respondiendo a una
determinación geográfica, que es lo que se llama “finca en sentido material” ~.
Existe un problema terminológico porque el articulo 333 del Código Civil distingue entre bienes
muebles e inmuebles, pero pueden encontrarse otras denominaciones: cosa> raíz, finca, ed<ficio,
casa, terreno, espacio, fundo, suelos, tierras. Ayuda poco a construir un concepto de lo urbano.
Ha sido la doctrina ~ la que ha puesto de manifiesto la importancia de la diferencia entre lo
~ SERRIGNY: “Derecho Público y Administrativo romano”. 1962.
“ LACRUZ BERDEJO, J.L. y SANCHO REBULLIDA, F. “Derecho
inmobiliario registral”. 2’ Ed. Barcelona: Bosch, 1990.p. 63.
ROCA SASTRE, R.La necesidad de diferenciar lo rústico y lo
urbano en el terreno Sucesorio. En “Anales de la Academia
matritense del notariado”. Madrid: 1945, nQ 1. p. 335 donde
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rústico y lo urbano. El concepto de finca material que se deduce del Código puede definirlo
como un trozo de la superficie terrestre, cerrado por una línea poligonal, perteneciente a un
titular, que puede ser un solo propietario a varios pro-indiviso ~.
En la legislación hipotecaria aparecen nuevos elementos, no se trata solamente de que el sistema
registral español sirva para ident<ficar las fincas y sea una prueba cual<ficada de la propiedad
de un determinado terreno frente a los de terceras personas. El ingreso de una finca en el
Registro supone un procedimiento destinado a asegurar la idenqficación de la misma: se
pretende saber, no solo a quien pertenece una finca, sino como es ~. Se procura conocer los
aspectosformales y otros descriptivos. En la legislación hipotecaria surge el concepto de “finca
funcional”. La finca material tiene un destino económico y una finalidad social, al cual han de
servir. Se considera la finca como la unidad de destino económico que representa ~.
destaca que al heredar una explotación, lo que importa no es la
cosa como bien mueble o inmueble, sino su posibilidad de que
pueda explotarse como una tinca urbana o como una empresa
agrícola. De él parte la doctrina para completar las consecuen-
cias de esa division.
~ GARCíA CANTERO, fA. Notas sobre la individualización de
inmuebles. En “Anuario de Derecho Civil”. Madrid: 1985. p. 853
y ss.
~ ROCA SASTRE, R. y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, R. “Derecho
hipotecario”. Barcelona: Bosch, 1979. Tomo II. p. 405.
GARCíA CANTERO G. Notas sobre la individualización... p.
586. MUNOZ CAVIÑANOS Y GARCíA GARCíA Identificación de tincas
rústicas en “Revista crítica de Derecho inmobiliario”. Madrid:
1974. p. 1325.
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En el Registro se reflejan unos datos fácticos de la realidad, de modo que los bienes inmuebles
que actualmente se encuentran en el tráfico están individualizados. Cada inmueble posee unas
características que le distinguen de todos los demás; llegara identificar este quid signjfica haber
encontrado un elemento que a cada propiedad le atribuye su individualidad propia
Pero la Ley Hipotecaria supera el concepto de finca material, porque tiene en cuenta el destino
económico del fondo, la finca funcional. Se conserva la finca como la unidad de destino
económico que representa ~. La idea de finca funcional produce una ampliación del concepto
de finca material, al considerar como una sola finca varias parcelas discontinuas que forman
una unidad orgánica. No se trata de un trozo de terreno cerrado por una línea poligonal sino
de una unidad atendiendo a su destino económico. Ejemplos de estas fincas discontinuas,
verdaderas fincas funcionales, aparecen en el número 2 del articulo 8 de la Ley Hipotecaria y
números 2, 3 y 4 del articulo 44 de su Reglamento. Así establece el articulo 8, número 2, que
se suscribirá como una sola finca toda la explotación agrícola, con o sin casa de labor que
forme una unidad orgánica, aunque esté constituida por predios no colindantes y las
explotaciones industriales queformen su cuerpo de bienes unidos o dependientes entre sí. Por
su parte, el artículo 44-2 del Reglamento dispone que se incribirá bajo un solo número, si los
interesados lo solicitaren, considerándose como una sola finca con arreglo al articulo 8, los
cortijos, haciendas, labores varias, dehesas, cercados, tones, caseríos, granjas, lugares, casales,
cabañas y otras propiedades análogas que formen un cuerpo de bienes dependientes, o unidos
con uno o más edWcios y una o vahos piezas de terreno, con árboles o sin él, aunque no linden
~ GARCíA CANTERO, G. Notas sobre. - - p. 857.
‘~ MUNOZ CAVIÑANOS y GARCíA GARCIA: Identificación de... p.
1325.
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entre si ni con el edificio y con tal de que en este caso haya unidad orgánica de explotación, o
se trate de un edificio de importancia, al cual estén subordinadas las fincas y construcciones.
De la legislación hipotecaria se deducen varias consecuencias: en primer lugar, que no existe
ningún precepto legal que establezca la distinción entre finca rústica y urbana ~ En segundo
término que introduce una categoría básica dentro de la propiedad rústica la de explotación
agraria, que puede establecerse sobrefincas colindantes o no. La explotaciónpuede recaer sobre
una sola finca, pero no es necesario para el concepto de finca funcional. Por último, que los
caracteres de la finca funcional se extraen de los datos que han de constar en el Registro para
la identWcación y descripción de la finca, que son conceptos diferentes, aunque en estrecha
relación. La descripción es la expresión de los datos o circunstancias que permitan la
identificación de la finca. Es pues un concepto al servicio de la iden4ficación. Se hace la
descripción para que pueda ser identificada en cualquier momento.
La ident¿ficación de una finca es la comprobación de su identidad, partiendo de los datos
descriptivos y demás elementos que sean necesarios. Así resulta del articulo 9 de la Ley
Hipotecaria cuando establece que toda inscripción que se haga en el Registro expresará “la
naturaleza”, situación y linderos de los inmuebles objeto de la inscripción y su medida
superficial. Del mismo modo el artIculo 51-1 del Reglamento Hipotecario destaca entre las
reglas de descripción de las fincas rústicas que se determinará la naturaleza de la finca
expresando si es rústica o urbana, el nombre con que las de su clase sean conocidas en la
localidad, si se dedican a cultivo de secano o regadío y la superficie aproximada destinada a
uno u otro.
“ MUÑOZ CAVIÑANOS. Identificación de fincas... p. 1339.
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Al no aclarar la legislación hipotecaria el vacío legal, los esfuerzos para distinguir la finca
rústica de la urbana, proceden de la jurisprudencia y la doctrina ¡2•
Nuestros tribunales han venido considerando la calificación de una finca como rústica o urbana
como una cuestión de hecho, formando los jueces su convicción, por la apreciación del conjunto
de las pruebas y no solo por los datos que obre en el Registro de la Propiedad.
Así se refleja entre otras en las sentencias de 12 de marzo de 1902, 11 de diciembre de 1927,
4 de octubre de 1947, etc. En general es la postura de la antiguajurisprudencia. En esta época
los Tribunales segu(an criterios puramente casuísticos y poco uniformes. En una etapa posterior
se sistematizan y generalizan los criterios. Esta tendencia arranca de la sentencia de 8 de mayo
de 1944 y llega a la de 14 de octubre de 1978. La diferencia se encuentra en la situación o
emplazamiento en el campo o en la población, en el aprovechamiento o destino, según sea una
explotación de tipo agrícola, pecuario o forestal, frente a la vivienda, industria o comercio, o
por la preponderancia de uno de estos elementos, si ambos concurren en un mismo predio, o por
la relación de dependencia que entre ellos exista ½
La Doctrina ‘~ señala que hay que atender a cuatro criterios para percibir esta d44~rencia de
propiedades: situación, construcción, destino y accesoriedad.
>2 CUTILLAS TORNS, J.M. Reflexiones sobre el concepto de
finca rústica en Revista “La Ley”. Madrid: La Ley, 1986-1. p.
1211.
13 CUTILLAS, Ji. Reflexiones sobre... p. 1213.
14 ROCA SASTRE, R. y ROCA SASTRE MUNCUNIL, R. “Derecho
hipotecario...” p. 436.
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J0• Situación: Hace referencia al lugar donde radica la finca rústica, (en un despoblado) o
urbana, (en población). Ahora bien: esta diferenciación no es definitiva, pues si casi siempre
las fincas que se encuentran en el campo son rústicas, no así en todos los casos, pues serán
urbanas los ed¿Ji cios destinados a recreo o a otro uso que no sea la explotación agrícola, o que
no sean anejas de tierras, como decían los artículos 1 y 2 de la Ley de Ordenación de Solares
de 15 de mayo de 1945.
20. Construcción: Se trata de relacionar la idea de suelo y vuelo, o sea de tierra y edj/icio como
dato determinante. Se dice en general, que las fincas rústicas tienen su entidad en el suelo, en
tanto que las urbanas lo tienen en el suelo y vuelo. La principal característica, mas quefijarse
en si todo edificio es finca urbana y todo suelo es finca rústica, lo que hace en el uso al que se
destina la posición que ocupe un terreno solar sin edificar, que es suelo, tiene el carácter de
finca urbana, según la Resolución de la Dirección General de los Registros y el Notariado de
6 de julio de 1904, por estar dentro del perímetro urbano en su situación y destinarse a la
edificación.
30 Destino: El uso o servicio es el elemento característico de una finca, será urbana la finca
que sirva de mansión, vivienda o habitación y tendrá la consideración de rústica la adscrita al
cultivo o explotación agrícola 1 De ahí que una casa en despoblado que sea independiente de
todo predio rústico, será finca urbana, mientras que hipotecariamente un terreno dentro de la
población, independiente de toda finca urbana y destinado al cultivo deberá cafificarse definca
rústica.
~ ROCA SASTRE, R. “Derecho Hipotecario.. .“. p. 437.
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40• Accesoriedad: Cuando se da la circunstancia de que una finca sea aneja o dependiente de
otra principal, esta determina el carácter rústico o urbano que da la accesoriedad. Así los
edWcios, incluso destinados para habitación que integran las propiedades rústicas, conforme al
articulo 44 del Reglamento Hipotecario.
Todo este planteamiento cambia desde la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956. En este
momento aparece un instrumento de nueva clas¿Jlcación de los terrenos: el Plan Urbanístico. El
Plan, en sus diferentes clases, tip¿tlca el suelo. El actual texto de 1992 lo divide en suelo
urbano, urbanizable y no urbanizable, lo que comporta distinguir entre suelo urbano y suelo
rústico. La Ley traslada las diferencias que concibió el Derecho Civil e Hipotecario, al
microespacio que eran las parcelas, al macroespacio que es la ciudad.
Si se trata de suelo urbano, el texto refundido de 1992 pretende efectuar su ordenación mediante
la regulación detallada del uso de los terrenos para servicios públicos o para la ed<ficación.
Según el artículo 10 del Texto Refundido de la Ley del Suelo constituirán suelo urbano los
terrenos a los que el planeamiento incluye en esta clase por contar con servicios públicos, como
el acceso rodado, abastecimiento de agua potable, evacuación de aguas y suministro de energía
eléctrica. Estos servicios han de tener características adecuadas para servir a la ed¿Jlcación que
sobre ellos exista.
El articulo JI establece la categoría de suelo urbanizable: el que podrá ser edificable con
arreglo a una plan¿J-icación posterior. Ha de contar con los elementos fundamentales que
permitan la estructura general de la ordenación urbanística del territorio ~.
16 CUTILLAS, J. Reflexiones sobre... p. 1214.
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El artículo 12 define el suelo no urbanizable como el terreno que el planeamiento general no
incluye en ninguna de las clases de suelo anteriores y que a estos espacios se les otorgará una
especial protección en razón de su excepcional valor agrícola, forestal o ganadero. Este suelo
no urbanizable equivale al suelo rústico. Lo que se intenta es preservar este tipo de terreno del
proceso de desarrollo urbano y establecer medidas de protección delterritorio y del paisaje. Por
lo tanto la diferencia entre la Propiedad rústica y urbana se obtiene por exclusión: es suelo
rústico aquel que no sea incluible en la caljficación de suelo urbano. Este criterio lo confirma
la Ley de Arrendamientos rústicos de 31 de diciembre de 1980, al señalar su articulo 7-1 que
no tendrán el carácter de fincas rústicas las que constituyan conforme a la legislación
urbanística suelo urbano o suelo urbanizable programado.
Por consiguiente, toda esta evolución nos conduce a que en la actualidad sepresentan dos tipos
de problemas: ccflficación de un terreno como suelo rústico o urbano y en segundo lugar
consecuencias de la misma.
Primer problema, calificación rústica o urbana.
La jurisprudencia ya no puede seguir los cuatro criterios materiales de la doctrina. Ahora ha
de orientarse por los criterios normativos de la Ley de Arrendamientos Rústicos y de la Ley del
Suelo. La primera reenvía a la segunda y ésta refleja la enorme complejidad de las relaciones
jurídicas nacidas de la Propiedad urbana y de la confusión de normativas civil y administrativa.
La legislación urbanística señala como criterio para la consideración de solar ypor lo tanto TMa
sensu contrario”, como suelo rústico, el que señala el artIculo 78 de la Ley del Suelo: terrenos
a los que el Plan incluya en esta clase. Cuando los municipios carezcan de Plan General
Municipal de ordenación, el artículo 81 exige que los terrenos cuenten con servicios de acceso
rodado, abastecimiento de agua, evacuación de aguas y suministro de energía eléctrica, o que
estén comprendidos en áreas consolidadospor la edificación. Adopta pues un criterio mixto entre
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un dato formal, (la calificación según el Plan) y otro material subsidiario, (el estar dotado de
servicios públicos). Pero esta dotación depende del destino del suelo, pues al contar con
servicios urbanísticos se utilizará como vivienda. Ahora bien la actuación posterior sobre ese
suelo puede ser privada o pública. La construcción de edWcaciones constituye una típica
actividad privada. El suelo no utilizado para viviendas se destina a instalación de servicios
públicos para la comunidad, que son una obra pública. Urbanizar es combinar la actividad
privada con lo pública para resolver los problemas de la ciudad, entre ellos su concentración
o expansión ½Así lo ha reconocido la jurisprudencia, (sentencias de 25 de noviembre de 1982,
21 de marzo y 14 de julio de 1989, 25 de marzo de 1991, etc.).
Segundo problema: consecuencias de la calfticación.
El destino del suelo no urbanizable ha de ser el agrícola, forestal, ganadero, cinegético y en
general el vinculado a la utilización racional de los recursos naturales, conforme a lo
establecido en la legislación urbanística y sectorial que los regule. El sentido final de esta
regulación es que la propiedad rústica ha conservado un núcleo de normas de la misma
orientación que el Código Civil, del que se ha dicho que es un código agrario ‘~.
Frente a esta Propiedad Rústica dispersa, se encuentra la propiedad urbana afectada al fin
individual de la vivienda y a los fines colectivos del grupo humano concentrado, distinto a las
‘~ SELF, P. “El crecimiento urbano”. Madrid: Instituto de
estudios Políticos, 1958, (traducción de M. Pérez Olla). p. 285.
IB DELGADO DE MIGUEL, J. “Estudios de Derecho Agrario”.
Madrid: Montecorvo, 1993. p. 71.
BALLARIN MARCIAL, A. Derecho Agrario y Derecho alimentario en
“Revista del Derecho agrario y alimentario”, Julio—Septiembre,
1985, núm. 1. p. 7.
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propiedades rústicas dispersas. Su núcleo es la utilización del suelo, tanto por la construcción
de viviendas, como por el establecimiento de servicios públicos urbanísticos. Para mantener esos
servicios se precisan dotaciones de espacios libres: bienes de dominio público que sean su
soporte. Como estos servicios se hallan relacionados con la Propiedad Privada el acondiciona-
miento de la ciudad se realiza subordinando el Derecho de Propiedad a un régimen especial del
suelo y a todo el conjunto de limitaciones legales para que la Administración pueda realizar las
prestaciones urbanísticas necesarias para sus moradores, que son los servicios públicos a los
que se refiere la Ley del Suelo: agua, luz, gas, red viaria, etc. El criterio sustantivo rector de
todas estas limitaciones es ordenar la propiedad urbana de modo que se puedan satisfacer las
necesidades de vivienda y servicios públicos que la ciudad comporta ‘~.
~ PUIG BRUTAU, ¿1. “Compendio de Derecho Civil”. Barcelona:
Bosch, 1989, Vol. II. p. 74.
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1.2.- LA CONCENTRACION Y EXPANSION DE LA CIUDAD: PROBLEMAS SOCIALES
Tomada la ciudad como la mayorfórmula de asentamiento humano, sus problemas no hacen sino
multiplicarse cada vez más. La agregación urbana produce a la colectividad, unos beneficios
sociales muy interesantes: la atención médica, cultural, deportiva, recreativa, etc.
El habitante urbano quiere que todos esos servicios se encuentren en un radio de espacio
pequeño. Desea que las vías de comunicación (carreteras, ferrocarril...), sean eficacespara sus
jornadas laborales y su vida social y cultural. El crecimiento desorbitado de un núcleo urbano
determina para esos deseos señalados, un alza gigantesca en los costes de algunos servicios.
Para proceder a un crecimiento urbano correcto y no anacrónico se debe intentar no caer en
casos evidentes de despilfarro del suelo de la ciudad, cuando menos de utilizaciónpoco racional.
Es cierto que la ciudad crece y cada día más en contradicción con el abandono del suelo rústico,
pero este crecimiento debe realizarse ahorrando espacio si bien evitando que se produzca un
2hacinamiento
El suelo es de todos esos
ce?. Por ello el centro
elementos de crecimiento de
de las ciudades --donde se
la ciudad el que no se puede engrande-
desarrolla la mayor parte de la vida
SELF, P. “El crecimiento.
SELF, P. “El crecimiento.





económica-- se encuentra continuado en su configuración y en él habitan demasiadas personas
para que su existencia sea decorosa y en unas condiciones de trabajo.
Para que esta concentración urbana y este congestionamiento yfalta de sitio producido por el
deseo de engrandecer industrias, empresas, en definitiva, riqueza del país, sea configurado de
una manera correcta, parece que la mejor solución es edWcar bloques de viviendas lo más
elevados y extensos posibles; de esta forma el traslado de los habitantes se restringiría a un
mínimo y se paralizaría el crecimiento excesivo de las ciudades y en la mejor medida de lo
factible todo el mundo permanecería a proximidad de su lugar de trabajo.
El costo económico de esta construcción “de altura” es grande como se observa en el mercado
del suelo. Cuando ese centro ya no admite más altura hay que buscar soluciones. El fenómeno
de la expansión de ese centro urbano es el siguiente en aparecen Da más juego al urbanista una
combinación de viviendas pequeñas y grandes edificios y permite una flexibilidad y variedad
arquitectónica muy superiores y en todo caso satisface mejor las diversas exigencias.
El método que tradicionalmente ha ideado el urbanismo para enfrentarse a esas altos densidades
de población del centro de la ciudad consiste en extender los limites territoriales y en ed¿JIcar
nuevos suburbios. La expansión urbana es un fenómeno que obedece más a la lógica que a un
plazo premeditado. Ello bajo un prisma estrictamente ordinatorio es correcto, mas luego aparece
el sociológico.
La ciudad ha crecido aceleradamente en anchura, se ha expandido más allá de sus límites
administrativos. Son muchos las ciudades que se han sentido obligadas a construir más allá de
sus fronteras, a menudo a gran escala. Pero también son muchos los problemas que sepueden
encontrar en este tipo de crecimientos: permiso de propietarios, tantopúblicos como privados,
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coordinación en la construcción de las redes de carreteras y variantes, la prestación correcta
de servicios de abastecimiento de agua y alcantarillado, esparcimiento al aire libre...
Todo ello debe ser ofrecido por el núcleo urbano, --por su gobierno local-- que mayorfuerza
económica tenga.
Este crecimiento requiere hacer frente a multitud de intereses sociales contrapuestos en
ocasiones. Estos factores vienen planificados por el gobierno local o nacional. La plan<ficación
persigue una descongestión de la ciudad, la creación, a su vez de cinturones verdes, la
fundación de nuevas ciudades que no discriminen a ningún propietario.
Pero esta planWcación debe realizarse inexorablemente a largo plazo ~. La esencia de la
planWcación es imponer costes y sacrificios inmediatos para conseguir beneficios mayores en
una fecha posterior Ello independientemente de la finalidad a que obedezca la decisión
plan<ficadora (cuestiones estéticas, económicas, sociales...); deben mantenerse inmutables en la
planWcación los objetivos y sacrificios, fundamentalmente de la propiedad. Es inútil pretender
que la planificación no cueste nada y no dañe a nadie.
La plan¿ficación debe tener una coherencia tanto en su finalidad cuanto en el aparato
administrativo para ejecutarla.
Históricamente, la plan¿Jicación de este crecimiento urbano y expansión se centró en el aspecto
sanitario que era preocupante. Sin embargo estos propósitos se van ampliando deforma clara
‘~ SELF, P. “El crecimiento...”. p. 258.
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hacia la mejora del nivel de vida y de trabajo en general, creando --o intentando-- crear lugares
agradables salubres y unas viviendas adecuadas.
Pero el suelo seguía siendo --numéricamente-- el mismo. Se ha indicado que la planWcación
para corregir ese crecimiento puede tener finalidades contradictorias: conjugar el crecimiento
urbano con la protección delpaisaje y de la agricultura. El suelo agrícola se ve dañado por ese
efecto expansivo necesariamente. La planWcación no satisface a todos los intereses a la vez,
pero debe obedecer a la satisfacción de las necesidades del habitante urbano con un perjuicio
mínimo de la agricultura y del campo.
Con lo cual se observa la complejidad del problema y la d¿tlcil posición del planificador. El
suelo es el objeto fisico sobre el que recae el derecho de la propiedad. En esta plan¿ficación
urbana el contenido del derecho de propiedad lo define la ordenación urbanística que, al efecto,
posee una estructura peculiar que la hace capaz de acomodar el estatuto objetivo de la
propiedad a las características concretas según los bienes espec(ficos sobre los que recae.
Todo este problema del crecimiento urbano se refleja en el mercado del suelo. Poder acceder
al centro urbano cuando éste es ya inmutable es mucho más costoso como también lo es el
acceder a un área de expansión de las consideradas de primera magnitud o calidad, que han
conformado, poco a poco, otro centro urbano.
La ciudad surge por causas socioló2icas~ esas causas acaban con una ciudad o la resucitan en
cuanto a su expansión y sus niveles defuncionamiento. El arquitecto opera sobre un hecho social
confactores históricos, culturales y es preciso conocercómo se producen en la sociedad urbana
o, por lo menos, los reglas de sus tendencias.
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Esas causas transforman las directrices del llantado “mercado del suelo”. Si hay un mercado en
el quefalten la concurrencia y la transparencia ese “mercado” es el del suelo. El mercado del
suelo es un “pseudo mercado” en el que las razones quejustifican la intervención administrativa
en el mismo se dan en grado superla¡ivo, las durisimas correcciones a las leyes de este mercado
los produce, en este campo, en primer lugar el plan. El plan es el instrumento que permite la
racionalidad urbanística.
La propiedad resuelve como instituciónjurídica, una necesidad social de contenido económico:
la organización del uso, disposición y distribución de las riquezas o los bienes.
De ahí que exista una gran relación entre el urbanismo y la propiedad, pues en la base misma
del primero late la tensión y el conflicto entre el interés general derivado de la ciudad y del
aprovechamiento del territorio en general, como fenómeno social o colectivo y el interés
particular o individual integrado a partir de las utilidades o los rendimientos de todos y cada
uno de los poseedores delsuelo o de bienes inmuebles. La ciudadplantea problemas que superan
la capacidad de la técnica urbanística; la ciudad representa un predominio de los valores
colectivos; la concentración de usos y la dens</icación de actividades conducen a la necesidad
de impedir abusos constructivos. No cabe duda de que el origen de los problemas actuales de
la ciudad está en la revolución industrial que rompe el equilibrio de la ciudad. La ciudad crece
de una forma desproporcionada y disfuncionalmente como consecuencia de la masiva
concentración de mano de obra, y las factorías empobrecen el medio ambiente. El crecimiento
de la ciudad que viene como consecuencia de la revolución industrial hace surgir el ensanche
como mecanismo de adición a la ciudad ya existente de nuevos ciudades, nuevos barrios
planeados globalmente sobre la base por lo general, de la cuadrícula (que posibilita un máximo
aprovechamiento del suelo).
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Estefenómeno expansivo ha sido una de las grandesformas de crecimiento urbano. Junto a éste,
surge otro inverso de cirugía de la ciudad ya consolidada, que también caracteriza al urbanismo
decimonónico, como se observa al penetrar en el desarrollo histórico del urbanismo. Lo cierto
es que la existencia del urbanismo como realidad y como solución debe contemplar estos
problemas. De él depende no sólo el logro de una vida colectiva digna, sino la propia
conservación de la especie humana ~. La aparición de las modernas concentraciones urbanas
que son la causa del nacimiento del Derecho Urbanístico en la mayoría de los países, hay que
situarla --con el riesgo que ello supone en la historia-- en el fenómeno de la industrialización.
Esto es lo que va a hacer que grandes masas humanas se aglomeren en torno a los núcleos
industriales donde tienen su trabajo y provoquen la aparición de viviendas y servicio en espacios
de terreno relativamente reducidos; esta circunstancia, muy pronto, se va a dejar sentir la
6
necesidad de que esos núcleos urbanos sean ordenados y organizados conforme a normas
En españa, tres factores van a causar, por tanto, la aparición del fenómeno urbanístico en
7nuestro país: la industrialización, el aumento demográfico y la desamortización
En definitiva, vista la aparición del problema, todavía queda mucho por hacen La cuestión
--cada vez mas grave y preocupante-- del crecimiento urbano desordenado o meramente
GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO, L. “Lecciones...”. p. 37.
6 RUANO BORRELLA, J. El urbanismo, la Constitución y
autonomías en “Propiedad, urbanismo, Derecho comunitario europeo
y doctrina de la Dirección General de los Registros y dei.
Notariado”. Ciclo de conferencias de los centros hipotecarios de
Galicia y Madrid (1984—86). Madrid: Ilustre Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de España, 1986. p. 157-203.
‘ RUANO, J. “El urbanismo, la Constitución...)’. p. 170.
160
improvisado, repercutirá en el propio desarrollo del ser humano y su forma de vida. La
propiedad se ve desbordada por tanto interés individualy colectivo; el problema será mucho más
grave en cíflituro pues nuestra civilización es ya urbana por antonomasia; por ello habría que
enfocar sus soluciones desde una perspectiva optimista en cuanto deben proponerselo medidas
eficaces y duraderas lo que equivale a resolver una contradicción: la ciudad crece obedeciendo
a un mercado a un proceso económico que no se puede preveer> sin embargo, cuando una
situación tiende a estabilizarse se trata de aportar unos datos o bases para replantear un
concepto que se ve transformado en esas coordenadas socio-temporales que trascienden a un
mero ciclo económico para convertirse en una convulsión: la crisis económica.
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1.3.- EL MERCADO DEL SUELO
No basta con examinar el Derecho de Propiedad desde un punto de vista formal. Es necesario
analizarlo, tomando la perspectiva de que los bienes inmueblesformanparte de la Economía de
Escala, que caracteriza a los modernos Estados. El suelo es un bien escaso de oferta inelástica.
La explosión urbana ha dado lugar a un desordenado crecimiento de los precios del suelo y
aparece la especulación como una grave amenaza para llevar a cabo una correcta política
urbanística ~. Todos los paises han luchado contra esta lacra. El proceso de concentración
urbana ha dado lugar a la ruptura de la ecuación ciudad-campo. La ciudad es una gran
devoradora de tierra ~. Por otra parte, un moderno análisis indica la existencia de un rechazo
de la idea que solamente el urbanismo es suficientepara la dirección y el control de los procesos
de ocupación y transformación del suelo. Este proceso pertenece a la entera vida económico y
social y de la consecuente incidencia en los mismos del conjunto de políticas públicas con las
que es preciso contar ~. Luego el problema es mucho mayor. Cuando se trata de construcciones
en suelo urbano todos los temas adquieren un signjficado diferente, pues en otro tipo de
mercados, no existe tanta variedad de intereses contrapuestos.
1 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la Ley del Suelo”. Ed.
Civitas. Madrid, 1993. p. 98.
2 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la...”. p. 157.
~ BOQUERA OLIVER, M. “Derecho Urbanístico Local”. (Obra
colectiva). Madrid: Civitas, 1992. p. 253 en la que se dice la
gran cantidad de intereses que llevan al mercado del suelo la
desigualdad, frente a la que el derecho de propiedad urbana sólo
puede suponer una parte de las soluciones.
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Como dice SAVATIER, cuando la propiedad inmobiliaria es objeto de tráfico jurídico cada
parcela encerraba su concreta individualización, pero la evolución histórica hace ineludible
pasar de lo concreto a lo abstracto, de la microeconomía a la macroeconomia t El Derecho
comienza a utilizar un lenguaje que traduce el contenido de la propiedad en fórmulas aritméticas
t Todo ello complica el mercado del suelo cada vez en mayor medida. Cambia el propio objeto
que se compra o se vende. Ahora interesa la propiedad del espacio, abstracción hecha del suelo
sobre el que regula 6 La realidad constructiva tiene tres dimensiones: anchura, altura y
profundidad. Vista la evolución del mercado, cualquier tentativa de reducir a dos esta realidad
sería insuficiente ‘. Por lo tanto hay que partir de la complejidad del tráfico del suelo. A este
mercado tan peculiar se ha tenido que acomodar el Derecho Urbanístico, deforma obligada:
1.- Desde el punto de vista económico la tierra es un factor de producción de oferta
inelástica. Dada la escasez de suelo su oferta esfija, porque a corto plazo su existencia
es invariable y se necesitaría mucho tiempo para conseguir transformar el suelo, en
terreno aprovechable urbanísticamente. Lo que se paga es la productividad del suelo, el
rendimiento que de él puede obtener la persona que lo adquiera. Valdrá lo que sepague
por ella en régimen de competencia. Esta seria la renta económica pura de la tierra.
Pero además se le añaden los llamados incrementos no ganados: las plusvalías o
‘~ XVII Temas de Derecho Urbanístico. Oviedo: Universidad de
Oviedo, 1980. p. 277.
TORRES LANA, J-A. “La configuración jurídica del volumen
de eficabilidad”. Pamplona: Eunsa, 1975. p. 63.
6 TORRES LANA, J.A. “La configuración...”. p. 62.
~‘ MENDIZABAL ALLENDE, R. Medio ambiente y calidad de vida en
“Actualidad administrativa”, 1993, n~ 18. p. 513.
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excedentes, que el propietario obtiene, cuando la comunidad realiza cerca de su terreno
obras de urbanización; cuando el suelo se convierte en solar sin mediar trabajo del
propietario.
La oferta y la demanda del suelo, tendrán en cuenta ambos elementos. Pero al
propietario le resultaría mas especulativo retener el solar hasta que suban los precios.
De ahí que en los Estados de Economía Mixta se limite la forma de la libertad para
utilizar el suelo y se combata la retención especulativa, para evitar que se obtenga un
cuasi monopolio por parte de los beneficiados con este tipo de plusvalía 8 En el
mercado del suelo faltan las condiciones de competencia perfecta: no hay oferta elástica
y la retención resulta rentable. Esta era la situación social y económica existente antes
de la aparición de las sucesivas leyes delsuelo, donde no se producían espontáneamente
las conexiones de un mercado imperfecto ~.
2.- La Ley del Suelo de 12 de mayo de ¡956se propone entre otras finalidades, esencialmen-
te establecer un régimen adecuado frente a la especulación del suelo. Su exposición de
motivos se refiere concretamente a la retención de terrenos por propietarios que no
urbanizan ni acceden a enajenar el suelo. Al valor delfondo, a la renta pura, se añade
un valor adicional, una plusvalía debida a la obra urbanizadora. El beneficio es licito
si el propietario ha costeado la urbanización e incrementado el valor. En otro caso la
plusvalía pertenece en gran parte a la comunidad.
SAMUELSON, P. “Curso de Economía Moderna”. 98 Ed. Madrid:
Aguilar, 1976. p. 612 y ss.
GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, J.L. “Estudios de Urbanismo”.
Madrid: “El consultor de los Ayuntamientos”, 1992. p. 77 que
arializa las características del complejo mercado del suelo.
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La Ley 19/75 de 2 de mayo, de Reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo y ordenación
urbana reconoce que no se ha conseguido regular el mercado del suelo y que existen
precios crecientes e injust¿ticados del suelo invariable. La oferta del suelo es escasa y
produce el precio excesivo. Esta escasez puede venir determinada por la rigidez de la
planificación ypor las ventajos de la retención especulativa. La elevación excesiva de los
precios supone el encarecimiento de la vivienda y la indebida apropiación por los
propietarios privados de una parte importante de las plusvalías derivadas del proceso de
urbanización. La ley pretende rescatar una parte de las plusvalías urbanísticas. Si bien
busca flexibilizar el régimen de la ley anterior, coincide con ella en la recuperación de
plusvalías, como uno de los principios fundamentales de la ordenación jurídica.
La Ley 8/90 de 25 de julio sobre Reforma del Régimen Urbanístico y valoraciones del
suelo, parte de un fuerte incremento del precio del suelo, que excede de los límites de lo
razonable y de su repercusión en el precio de las viviendas. Se propone promover la
utilización del suelo de acuerdo con el interés general e impedir la especulación. Las
plusvalías derivan del planeamiento y por ello hay que cumplir el artículo 472 de la
Constitución según el cual la comunidad participará en las plusvalías que genere la
acción urbanística de los entes públicos.
3. - El tema aparecepues constixucionalizado. El artículo 47, situado dentro de los Principios
Rectores de la Política Social y Económica, que si bien no sirven de base para fundar
un Derecho subjetivo, tienen carácter vinculante para el Estado y como tales serían
exigibles ~
lO AMOROS DORDA, N. “Comentarios a las leyes políticas”.
Constitución Española de 1978, dirigidos por Alzaga. Madridt
Edersa, 1984, Tomo IV. p.íl.
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Las plusvalías urbanísticas no aparecían en el anteproyecto de la Constitución, pero se
llegó al artículo 47 tras un profundo debate parlamentario “. Se consideró que la
urbanización es el resultado de un proceso de preparación del suelo debido en su mayor
parte a la colectividad; el terreno recibe unas prestaciones colectivas, como es el
equipamiento de servicios públicos, cuya última resultante es la vivienda. Las soluciones
que pennite el artículo 47 son muy variadas: nacionalizaciones o municipalizaciones del
suelo, fórmulasfiscales, desagregación del ius red¿tlcandi del Derecho de Propiedad, etc.
El único límite constitucional es el artículo 33 de la Constitución: el respeto al contenido
esencial del Derecho de Propiedad ¡2•
El artIculo 47 de la Constitución sign<fica que toda la legislación urbanística debe hoy
concebirse como un desarrollo del mismo. El ordenamiento urbanístico se basa en la
redistribución de las plusvalías urbanísticas entre los propietarios afectados entre siy con
la comunidad. La Ley del Suelo es fundamentalmente una norma de reparto de los
beneficios y cargas urbanísticas, derivados de estos plusvalías “. La plusvalía en el
mercado del suelo es un beneficio que se contrapone a las llamadas cargas, como son
las limitaciones para edfficar, la adquisición de la condición de solar. Es un principio
general del Derecho Urbanístico que existe una compensación de las cargas con los
beneficios generados por el planeamiento. Desde la plusvalía se puede construir todo el
Derecho Urbanístico.
“ GONZALEZ SALINAS, J. “Estudios sobre la Constitución
Española” (homenaje al profesor García de Enterría) . Madrid:
Civitas, 1991, Tomo II. p. 1647.
¶2 BASSOLS, M. “Génesis y evolución del Derecho urbanístico
español”. Madrid: Montecorvo, 1973. p. 344.
‘~ GONZALEZ SALINAS, J. “Estudios sobre.. .“. p. 1648.
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El proceso de redistribución de las plusvalías es complejo y se trata de saber si
resultarán beneficiarios los mismos propietarios existentes en un determinado momento
del proceso de urbanización.
Esto lo determinará en cada caso el Plan de Urbanización. Baste indicar que la
introducción de las plusvalías en la Constitución, es una idea de hacer accesible a la
comunidad los beneficios de la urbanización. Se trata, como de otros muchos puntos de
una solución consensuada pues hubo posiciones extremas. Frente a quien afirmaba que
era necesario un régimen socializante para impedir la especulación administrativa o
privada, hubo posiciones mas o menos amplias. Se optó por un sistema de reparto de las
plusvalías y de racionalización del fenómeno. En el fondo se refleja un conflicto de
intereses que impregna el mercado del suelo y tiñe a todo el Derecho Urbanístico: el de
los propietarios y el de la comunidad, pendientes de los frutos que produce el mismo
bien: el suelo potencialmente urbano y todas las consecuencias que comporta.
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2.- EL DERECHO DE LA PROPIEDAD URBANA
2.1.- Introducción Histórica
Todo el Derecho se encuentra relacionado con los cambios sociales políticos y económicos.
Cuando se está tratando del Derecho urbanístico esto ocurre en mayor medida. Siempre se ha
indicado que para comprender una situación actual el mejor método de acercamiento es el de
conocer sus antecedentes en la forma mas concreta posible.
No hay en el viejo Derecho algo parecido a las actuales legislaciones urbanísticas a las leyes
del suelo o códigos de urbanismo; ¡ este punto debe quedar claro en principio. El Derecho
histórico no ofrece una regulación total y completa del uso del suelo, en España por lo menos.
Se contempla el derecho a construir como unafacultad omnímoda delpropietario, sólo limitado,
muy discretamente por las instituciones civiles de la servidumbre de medianería, u otros de
interés público o privado. Habría que encontrar cual ha sido la formación del Derecho
Urbanístico.
Todo ello, teniendo en cuenta la relatividad del Derecho Urbanístico, cambiante como lo son
los fines generales a que obedece; remontarse mucho atrás en el tiempo no conduce a buenos
resultados, sino a vislumbrar las técnicas de cada época. Se encuentra el urbanista con una
situación que debe afrontar ya dada, desde hace mucho siglos, pero es el siglo anterior al
nuestro el que nos interesa fundamentalmente. En él se crea una conciencia urbana general,
aunque de manera sectorial, sin una global política ordinatoria del territorio.
PARADA VAZQUEZ, J.R. “Derecho Administrativo” 5~ Ed.
Madrid: Marcial Pons, 1993, Vol. III. p. 310.
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Uno de los problemas que se plantean las ciencias político-sociales es el de la localización en
el territorio de las grupos humanos, el de la jerarquización entre los diferentes núcleos de
población y el de la correcta definición de los aprovechamientos individuales y comunitarios
sobre el medio natural 2
Confrecuencia el fenómeno del urbanismo se manWesta con caracteres negativos: hacinamiento
de conglomerados humanos, presión de instalaciones fabriles, déficit en infraestructuras, etc.
Una problemática múltiple que anuncia el carácter interdisciplinar del Derecho Urbanístico.
Obedeciendo a una respuesta a esa variedad> el Derecho Urbanístico recurre al uso de variadas
disciplinas científicas: superando la ingeniería sanitaria, la Sanidad Urbana hacefrente a otros
requerimientos: asistencia religiosa, ética, marginación. Así también al medio ambiente urbajo,
flora,fauna... y a la conservación del Patrimonio histórico. Todos estos factores son elementos
.1para el plan urbanístico moderno
La ciudad queda convertida en el exponente del tiempo nuevo: el gobernante se centra en la
actuación urbana. La política urbanística queda condicionada por factores geográficos,
sociológicos, económicos, técnicos... Esa política se regulará por las leyes y a su vez tendrán
que gestionarse desde su perspectiva. Leyes que serán tan cambiantes como el fenómeno del
urbanismo que regulan: atienden a diferentes actividades sectoriales que influyen en elfenómeno
actividades que cambian. El urbanismo interna racionalizar el fenómeno urbano, y para ello
recurre a una regulación jurídica detallada, concreta, técnica y matemática, basada en el dato
de la escasez económica del bien
.
2 BOIX REIO, V. “Urbanismo y Derecho”. Madrid: Trivium,
1990. p. 17.
‘~ BOIX, V. “Urbanismo y...”. p. 22.
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No es fácil resumir en unos cuantas etapas históricas la aparición y evolución del Derecho de
la propiedad urbana. Pero debe procurarse resaltar los momentos mas sign¿ficativos, porque son
los que han tenido influencia en la evolución posterior.
Aunque la agrupación humana es intemporal, producto de la naturaleza sociable del hombre y
de la necesidad de la vida en común, cada época se caracteriza por la forma de resolver sus
problemas: la ciudad es un hecho histórico y cultural. Es imposible tratar una ciudad sin
conocer sus antecedentes. Su pasado condiciona su futuro. Lo mismo que existen capas de
formación geológica las hay de civilizaciones urbanísticas. El problema consiste en saber cómo
la generación actual se acomodará a las nuevas ciudades porque no puede abandonarse una
ciudad por no responder a las necesidades presentes y es excepcionalisima la creación de
ciudades nuevas, como tales.
La ciudad como hecho aparece cuando existen habitaciones para más de una familia y se
convierte en un centro vital; cuando los tipos de viviendas agrupadas racionalmente se edifican
alrededor de puntos de concentración, respondiendo a una disposición colectiva. Estudiarla
equivaldría a tener que analizar la historia de cada civilización. Desde nuestro punto de vista,
lo que interesa es el paso de los poblados rurales a las urbes o ciudades que son centros
políticos. Estefenómeno ya estaba consolidado en Roma, donde existe un urbanismo sistemático.
La España romana consolidará el modelo de la ciudad Estado y enriquecerá actividades de
intercambio en un sistema de ciudades que por contradicción alumbrará fuertes sectores
marginados t En Roma la construcción de las ciudades concibe la ciudad ideal como un plano
cuadricular con calles paralelas y perpendiculares. Todo ello ha de combinarse con la ciudad
anterior al imperio romana El acondicionamiento de la ciudad se logra limitando el derecho
‘ BOIX REIG, V~”Urbanisxno y ...“. p. 26.
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de propiedad para una minuciosa reglamentación, evitando los conflictos de vecindad. Entre las
casas no exisda medianería, sino espacio libre o ~ambitus~. Opuestas a los ~ », o casas
aisladas existían las ~insulaet o bloques de edj/icación que se conocían por los nombres de las
profesiones establecidas en ellos, por lo que de hecho había una zonWcación: los barrios de
lujo, las quintas de los patricios, las “insulae” de los profesionales y los ~domusn; la ciudad
marcó, pues, inicialmente, el paso de las vidas primigenia natural a la vida humana superior,
a un estadio político y cultural que deja atrás resueltamente unafase previa de la evolución del
hombre y es esta nota, la que hace de la ciudad una expresión de unaforma de vida más rica
y compleja. Es un hecho que el paso de la prehistoria a la historia está marcado por la
aparición de la ciudad ~. No se puede hablar de un Derecho urbanístico en esta época todavía.
Los visigodos eran un pueblo nómada que vivía en aldeas. Su tendencia es más agraria que
urbana; se establecían en las ciudades romanas, mezclándose al final con la población y
desapareciendo la diferencia entre la ciudad y el campo. Urbanisticamente no aportan ideas
originales, sino que aprovechan las técnicas romanas; son más importantes como arquitectos que
como urbanistas.
La invasión árabe se articula sobre las antiguas ciudades romano-visigodas. Conservaron las
murallas romanas, pero mod<ficaron la estructura interna de la ciudad, destacando la Medina,
centro donde se instala la Mezquita, los arrabales son núcleos coordinados alrededor de la
Mezquita y el trazado de las calles, que no es el de la cuadrícula romana, sino enlazando por
líneas sinuosas los puntos de mayor concurrencia. No hay plazas o espacios abiertos; la red
viaria se asemeja al sistema circulatorio del cuerpo romano, como en su ciudad modelo: Toledo.
Existe una ordenación, pero faltan las positivaciones.
GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO, L. “Lecciones de Derecho
urbanístico”. Madrid: Civitas, 1981. p. 39.
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El ~Substratum”rbanístico arranca de la Reconquista, que es cuando aparecen casi todas las
ciudades actuales, pues bosta el siglo Xix no variará esa estructura. En esta época la
característica es el amurallamiento defensivo y la repoblación de las tierras antes ocupadas por
los musulmanes, que habían aprovechado las ciudades romanas. En un período guerrero la
urbanización exige que se construya dentro de los recintos amurallados. Lapoblación se divide
en dos partes: la ciudad amurallada y los barrios exteriores a las murallas, que sólo cuando se
ensanchan son a su vez amurallados. Hasta entrado el siglo XIX la ciudad no pudo ser abierta
y los puentes de la ciudad eran elementos de defensa y vigilancia.
Cuando se afianza la Reconquista se produce la renoblación de tierras, por medio de
repartimientos. Para atraer a los nuevos pobladores, las cartas Pueblas o de Fundación
concedían ventajas y se produjo un reparto de tierras, una reparcelación: los ciudades no
amuralladas, las ciudades abiertas, eran de poca importancia. El Plano de la ciudad medieval
es radioconcéntrico. El centro domina a todos los demás elementos y las edificaciones surgen
por el procedimiento de circunvalar en forma de tela de araña en un desarrollo que se ha
llamado orgánico o vegetal. La Edad Media supone un proceso de maduración de una nueva
estructura más compleja, asentada sobre técnicas abstractas, jurídicas y económicas 6 Se
adapta al medio totalmente la ciudad medieval pese a su poca salubridad ~. Las cartas
fundacionales fijaban los dimensiones de los lotes y aparecen las manzanos y rectángulos,
consecuencia de los contratos de osentamiento, porquepara calcularcada lote hay que parcelar
6 GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
de...”. p. 40.
Véase CARANDE, R. “Sevilla, fortaleza y mercado: las
tierras, las gentes y la administración de la ciudad en el siglo
XIV”. 3~ Ed. Sevilla: Diputación, 1982. p. 212.
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el terreno en figuras geométricas simples y hay una especialización por barrios, que no es
espontánea porque los textos legales hablan de ella.
Los requisitos de este tipo de ciudad se producen por las fuerzas centrifugas que sitúan
extramuros un núcleo de población, que al ensancharse las murallas se integran dentro de ellos.
De la yuxtaposición de la ciudad antigua y los nuevos arrabales surge el crecimiento de la
ciudad. Hay una coincidencia del Plan y del derecho de los propietarios y un crecimiento de la
ciudad, resultado del espíritu estamental de la época. La gran ciudad (entre 1 00.000y 250.000
habitantes) surge en Europa entre los siglos X y XI con construcciones arquitectónicas
concebidas con sentido orgánico, homogéneas de estilo y articuladas en barrios 8,
El Renacimiento tiene una idea antitética de la ciudad medieval; surge un Derecho urbanístico
más sistemático. Se conoce la necesidad de engrandecer la ciudad. Frente a la ciudad
espontánea medieval, el urbanismo renacentista se basa en la uniformidad subordinando a una
idea central todos los detalles del conjunto y en el aumento de la dotación de servicios públicos
y aparece la preocupación social.
La ciudad barroca concentra en la capital del Estado los grandes servicios públicos, y con sus
parques, sus avenidas y conjuntos arquitectónicos (teatros, museos ,conventos y monumentos...),
es porprimera vez objeto de un planeamiento ideadopor artistas y arquitectos, aunque no logra
una funcionalidad destacada “.
CARCELLER FERNANDEZ, A. “Instituciones de Derecho Urbanís-
tico”. 5~ Ed. Madrid: Montecorvo, 1992. p. 32.
CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 33.
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Esta capital concentra todos los grandes servicios estatales; radica en ella a la burocracia,
mayor cada vez.
La ciudad está dominada por el Palacio Regio, cuya corte compleja, a la vez de séquito
nobiliario y de servicio administrativo y militar junto con la conciencia del lugar solar del
monarca en la construcción entera del Estado, prestan un énfasis característico a la arquitectura
del conjunto ~
Con ello se llega a la llamada Revolución Urbanística producida en el siglo XIX. Debe
distinguirse entonces una visión genérica y otra pormenorizada del caso españoL
En el sido Xix se produce un cambio total de planteamientos: se concibe el Urbanismo como
problema. El siglo XIX marca un punto decisivo en la evolución del urbanismo propiciado por
II
la revolución industrial y por las reformas político-jurídicas y económicas
El mundo del trabajo va a cambiar radicalmente en su configuración. Se pueden ver nuevas
formas de organización económica que se traducen en la existencia de minas de carbón y de
hierro, siderurgia, etc...
La fábrica crece a pasos agigantados y surgen explotaciones masivas quefrente al antiguo taller
familiar o gremial integran en su trabajo a miles de personas. El mercado libre de trabajo se
instaura producto de la supresión de gremios y corporaciones que se llevó a cabo en la
10 GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
de.. 2’. p. 42.
“ GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
de...”. p 43
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Revolución Francesa. En esta época se superan las ideas anteriores y son las preocupaciones
sociales y económicas las que infonnan al Urbanismo. Todas las refonnas de las ciudades son
planeadas; el urbanismo es pragmático. En esta época se busca la salubridad.
El menor coste y la resolución de los problemas de tráfico, la necesidad de adaptar el
Urbanismo y la propiedad al industrialismo y al crecimiento demográfico es notoria. La
Revolución industrial coníleva, a su vez, una revolución demográfica y de los transportes. La
gran ciudad nace con el maquinismo, el problema (cada vez más grave) del absentismo agrario
y la formación de las clases sociales. Ese aumento prodigioso de la población va a localizarse
sustancialmente en las ciudades ¡2• El aumento demografico trae causa de la existencia de
nuevas técnicas sanitarias y alimentada por el multiplicador del desarrollo económico. Las
grandes concentraciones urbanas se forman por un éxodo masivo del campo, la industria y los
servicios atraen por sus mejores salarios a lasfamilias campesinas; estas familias utilizando la
técnicapueden obtener mayores rendimientos con menor mano de obra en el campo. Este éxodo
hacia la ciudad se produce sin orden ni concierto. Las fábricas no podían instalarse al azar,
sino con arreglo a un Plan estatal. Pronto aparece el problema del lucro especulativo del suelo
y de la escasez de vivienda.
Como la libre iniciativa no había bastado para resolver el problema, surge el intervencionismo
estatal y la limitación del derecho de propiedad. Por tanto, surge la legislación urbanística.
Desde el pasado siglo, la evolución del Urbanismo, resulta definida a través del proceso
integrado por tres etapas: reforma interior, ensanche y extensión de las poblaciones y
¶2 GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
de...”. p. 43.
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ordenación de la ciudad y de su territorio de influencia en el marco de una adecuada
distribución y organización de la población ~.
En la etapa de reforma interior juegan criterios de estética y salubridad. En la de ensanche y
extensión se trata de atraer a la iniciativa privada hacia las zonas exteriores al casco urbano,
agregando nuevos barrios a los ya existentes, y en la etapa de ordenación, no sólo se proyecta
el crecimiento de la ciudad, sino que se implanta una nueva concepción de ésta en conexión con
el territorio circundante y adquiere una especial relevancia la idea de Plan, como instrumento
destinado a emplazar los centros de producción ~‘.
Las soluciones urbanísticas en esta época fueron tres: un Urbanismo innovador que procuraba
destruir en la ciudad antigua todo lo innecesario. Este modelo que rompía con el pasado es el
francés de Hausman que remodeló Paris a escala de los necesidades de la época en el Reinado
de Napoleón 111. La primera ley francesa de Urbanismo es de trece de abril de 1850 y sign<fica
la intervención sobre la propiedad privada fuera de la expropiación.
Una segunda solución se presenta en el Derecho de la propiedad urbana conservador, que
respetaba la ciudad antigua lo máximo posible. Es el seguido en Viena por Sitte. Procuraba
seguir manteniendo los monumentos anteriores y el barrio antiguo que daban personalidad a una
ciudad.
~ SERRANO GUIRADO, E. La Administración local y los
problemas de la renovación urbana en “Revista de la Adtninistra—
ción Pública”, 1961, n~ 36. p. 21.
“ CARCELLER, A. “Instituciones de.. .“. p. 33.
MARTIN MATEO, It La penetración pública en la propiedad urbana
en “Revista de la Administración pública”, Enero-Abril, 1972, n~
67. p. 22.
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La tercera solución es la del Derecho de la propiedad urbana expansivo que dejaba la ciudad
antigua como un hecho consumado y actuaba en las zonas exteriores o ensanches. Esta solución
fue la española. Existen otras leyes que tocan aspectos concretos del pmblema. En inglaterra
las leyes datan de 1844 y prohíben el arrendamiento de locales insalubres. En la discusión de
la ley de 1850 se propuso que la Administración podría declarar insalubres, no sólo los locales
arrendados sino los ocupados por sus dueños y que la edWcación no se mirase aisladamente,
sino como conjunto.
En Alemania el sesenta por ciento de la propiedad de edWcios es estatal financiada con
impuestos finalistas (véase ley de dieciocho de marzo de 1918).
a) El Derecho de la Propiedad Urbana en Esnaña en el sido XIX
No se puede entender nuestra actual situación sin deternerse --aunque deforma somera-- en la
evolución del Urbanismo español en este siglo. Nuestra doctrina lo ha realizado con gran
extensión ~ Es necesario fijar una serie de claves en esa evolución. Es un siglo de cambios
políticos, sociales y económicos que se reflejan en cualquier legislación, no sólo la urbanística.
Señala Bassols ~ que el fenómeno de la concentración urbana es una manifestación del siglo
XIX aunque no cabe desconocer que en etapas anteriores existieron normas espec(ficas para
encauzar las cuestiones de esta naturaleza que se suscitaban en los asentamientos de poblaciones
pre industriales; la llamada policía urbana comprendía una serie de cometidos a cargo de los
15 BASSOLS, M. “Génesis y ...“ p. 638.
16 BASSOLS M. “Génesis y...”. p. 75.
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Ayuntamientos que tenían directa relación con la seguridad, salubridad, comodidad y ornato de
las poblaciones. Las fuentes de regulación de la policía municipal originariamente fueron
autonómicas, es decir, a través de los Fueros Tradicionales y las Ordenazas municipales ½
No se puede desconocer para conocer la génesis del Derecho Urbanístico, la importancia de la
legislación sobre for4ficaciones y plazas fuertes, previstas en la novísima legislación y en la
Ordenanza del Real Cuerpo de Ingenieros Militares de 1803. El ámbito de la policía urbana se
ve interferido por la legislación espec(fica de carácter militar, de una naturaleza estatal como
corresponde a su función.
Surgen nuevas necesidades que experimentan las poblaciones en orden a la comodidad,
salubridad y seguridad que ya no se pueden satisfacer con medidas de carácter policial. Se
necesitaba nuevas medidas técnicas y actuaciones directas. Los Ayuntamientos se van a ver
sometidos a una ley de Expropiación de 1836 de marcado carácter centralista. Pese a ello, el
Derecho Urbanístico comienza en nuestra patria como en las demás, siendo una materia
exclusivamente municipal, y como tal regulada a través de Ordenanzas ~
b) La legislación del ensanche
.
El ensanche de las poblaciones constituye la gran experiencia urbanística española en el siglo
XIX.
BASSOLS, M. “Génesis y...”. p. 76.
18 GARCIA DE ENTERRIA, E. DictAmen sobre legalidad de
Ordenanzas municipales sobre uso del suelo y edificación en
“Revista de la Administración pública”, Mayo—Agosto, 1966, nQ 50.
p. 312.
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En las diversas leyes de Ensanche de Poblaciones de 1864, 1876, ¡892 se adoptaron previsiones
sobre la revisión de las Ordenanzas especiales que serán todavía más especiales cuando la
legislación de carácter sanitario inicie su preocupación en el tema urbanístico, indica Bassols
que sólo al finalizar el siglo, las principales ciudades --Madrid y Barcelona-- van a reformar
sus Ordenanzas primitivas dando una mayor entidad a las cuestiones urbanísticas ‘~. A
mediados del siglo XIX en una Real Orden de 25 dejulio de 1849 se consagra una nueva técnica
con una repercusión en el urbanismo: la representación gráfica de la realidad fisica de la ciudad
a través de planos ~ A través de estos planos se produce por primera vez una ordenación de
conjunto de las poblaciones. Esta técnica de alineaciones da entrada a nuevas intervenciones en
la propiedad privada y a unos deberes de contribución a las obras por parte de los paniculares
(Reales Ordenes de 7 de julio de 1863, 17 de mayo de 1866 y 10 de agosto de 1869).
El Ensanche de las poblaciones constituye el gran problema urbanístico en la España del siglo
XIX. En España prima la expansión de la ciudad como fórmula que mejor puede solucionar el
aumento de la población, la creciente emigración a la ciudad, la carestía de la vivienda, etc...
Es necesario destacar el no aprobado proyecto de ensanche de Posada Herrera (1861) que lleva
a convertir el ensanche de las poblaciones en un tema primordial. El fracaso del Proyecto
Posada Herrera de ¡861 que proponía la reforma, saneamiento, ensanche del tránsito viario y
el incremento de las viviendas, contenía un verdadero estatuto de la propiedad privada (cesión
obligatoria de terrenos para viales, enajenación forzosa caso de inedWcación...) ~ Pese a
‘~ BASSOLS, M. “Génesis y...”. p. 81.
20 PAREJO, L. “Derecho urbanístico. <Instituciones básicas) .“
Mendoza: Ciudad Argentina, 1986, p. 15.
22 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 17.
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haberfracasado tuvo el logro de destacar el problema del ensanche de las poblaciones. Seguida
después de su trámite parlamentario e informes pertinentes se aprobó la primera ley de Ensanche
de Poblaciones cuya fecha es de 29 de junio de 1864. Ley de marcado carácter liberal que
intenta estimular la edificación por los propietarios del suelo. La legislación legal esparca en
otros aspectos 22 Esta ley de 29 de junio de 1864 tiene una incidencia mínima sobre el Derecho
de Propiedad, pues aplica las limitaciones más imprescindibles. En su regulación destaca ~
-- La ordenación y proyección del ensanche se produce a través de un “plano generala,
aprobado por el Gobierno a solicitud del Ayuntamiento correspondiente.
-- El ensanche se concibe en la ley el mero marco en el que se ha de desarrollar la
actividad urbanizadora que crea calles, plazas de mercado, paseos...
El ensanche no tiene de ningún modo, ni siquiera en fase de gestación, la pretensión de ordenar
elfenómeno urbano, es un simple instrumento de utilización del suelo
Esta ley no supuso ningún avance para afrontar una nueva situación. Su reglamento de 25 de
abril de 1867 tampoco fue merecedor de otros calificativos. Define el ensanche como la
incorporación a una población de los terrenos que constituyan sus afieras en una extensión
proporcionada al aumento probable del vecindario a juicio del Gobierno, siempre que aquellos
terrenos hayan de convertirse en calles, plazas, mercados, jardines y ed¿flcios urbanos.
22 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 19.
23 PAREJO, L: “Derecho urbanístico...” p. 19.
¡80
No mas valor que esta ley tiene la de 22 de diciembre de 1876 y su Reglamento de 19 de febrero
de 1877 La ley de Ensanche de 22 de diciembre de 1877 contiene una serie de regulaciones
legales novedosas:
a) Contiene un planeamiento urbanístico concreto.
b) Prohíbe el ejercicio del ~iusaed¡ficandi” en la zona del ensanche. Supone una incidencia
clara en el estatuto del Derecho de Propiedad que no prevé el derecho de indemnización
por tal supresión legal de aquella facultad.
c) Extiende la función de policía urbana más allá del territorio urbano, es decir, también
el suelo rústico.
Quería suponer un retoque de la de 1804. Pero el texto legal prescribe la formación en los
Ayuntamientos de unas Ordenanzas especiales dirigidas a la determinación de una zonapróxima
al ensanche en la que no puede construirse edificación de clase alguna y a la fijación de las
reglas a que deban someterse las construcciones fuera de la población y el ensanche.
Si cabe reconocer que supone la extensión de la función de policía urbana más allá del territorio
urbano, es decir, también el suelo rústico 24
El sistema legal del Ensanche encuentra su expresión definitiva en la ley de 26 dejulio de 1892
que regula los Ensanches de Madrid y Barcelona. Es una ley que retorna a la precedente de
24 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 22.
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1864. Vuelven aformar parte de las Comisiones de Ensanche los representantes de la propiedad
de la zona.
Existen notas de interés en la ley. Se extiende la declaración de utilidad pública y la calWcación
de la categoría de obras urbanísticas así como la sistematización del proceso de ordenación y
ejecución del ensanche 25• Esta normativa de ensanche de 1892 entre esas notas de interés
incluye: (en su Reglamento de 31 de mayo de 1893).
-- Participación de representantes de las Corporaciones locales y de los propietarios del
terreno para ejecutar el ensanche.
-- Introducción de la cesión gratuita de terrenos viales, aunque todavía no con carácter
obligatorio, pero sí estimulaba con exepciones fiscales y con la amenaza de la
expropiación.
-- El planeamiento queda consagrado implícitamente el principio del planeamiento como
base legitimadora de toda actuación urbanística.
c) La ledslación sobre obras de saneamiento y mejora interior de noblaciones
Pronto surgen los problemas de la reforma interior de las poblaciones. El primer problema
jurídico que se planteaba era la mejora interior de las poblaciones. Se trata de eliminar barrios
insalubres, ensanchamiento y regularización del dédalo de callejas antiguas etc...; ello sólo
25 CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 47.
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podía venir a través de una aplicación de la institución de la expropiación forzosa 26 La
segunda ley de la Expropiación forzosa <hubo otra en 1836) de JOde enero de 1879 ya reconoce
implícita la utilidad pública en “todas las obras de policía urbana y en panicular las de
ensanche y reforma interior de poblaciones” (art. 11). La preocupación por la ordenación
urbanística de las zonas de ensanche trajo el olvido de la política urbanística de los cascos
antiguos y tradicionales de las poblaciones. Aparece de forma clara un principio básico del
Derecho Urbanístico que se hace visible en lasfórmulas de cesiones gratuitas de terrenos viales:
la recuperación de las plusvalías creadas por la obra urbanizadora para evitar un enriqueci-
miento injusto para unos propietarios determinado por su colindancia con unas obras que los
demás deben soportar. La expropiación de zonas laterales es, de donde la técnica se toma. Se
habla de una “expropiación de las plusvalías”, derivadas de la obra pública. Realmente, la
cuestión de la ordenación urbanística de los cascos antiguos de las ciudades no es tratada de
forma rigurosa hasta la primera normativa legal, la ley de 18 de marzo de 1895, sobre obras
de saneamiento y mejora interior de las ciudades, desarrollada en el Reglamento de 15 de
diciembre de /896 que vino a llenar el vacío que en esta materia ofrecía la ley municipal de
1856 La reforma interior consiste en el derribo de barrios antiguosy poco higiénicos para abrir
nuevas calles y levantar edificaciones de mejor calidad 27, Esta ley de 1895 concibe la
actuación urbanística como técnica operacional al servicio de la resolución de problemas
urbanos concretos al margen de cualquier técnica de ordenación 28,
26 GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO, L. “Lecciones de...”. p.
79.
27 CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 46.
28 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. 25.
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Esta ley de 1895 esrimula y potencia la realización de la reforma interior por concesionarios
privados (arts. 21 a 24), otorgaba importantes beneficios fiscales, crea un jurado especial
encargado de estudiar y fallar las tasaciones integrado por alcalde, cuatro arquitectos, un
comerciante, un industrial y dos abogados (arts. 25 y 28). Hay que advenir que la ley de
Expropiación Forzosa de 1879 hacía una ordenación mínima de las obras de reforma interior
Dispone la formación por los Ayuntamientos de poblaciones de 50. ¿tO o más habitantes (que
precisen de reforma interior) de los planes totales o parciales de las obras que deban hacerse
en el casco de las mismas.
Realmente, la evolución urbanística experimenta en este siglo XIX un cambio mayor que en
ningún siglo anterior en la aparición de técnicas urbanísticas de problemas urbanos algunos de
ellos sin resolver todavía.
d) Siglo XX y Derecho de la nrornedad urbana
En el siglo XX se aprovecha la evolución del siglo anterior y se perfecciona. Aparece la
perspectiva sanitaria del Urbanismo, motivada por la situación insatisfactoria de las ciudades
en nuestro país 2~ La primera Instrucción sanitaria es de ¡904. Posteriormente el Reglamento
de Higiene Pública de ¡910 limita la altura de los edWcios y asegura la ventilación de edlflcws.
Una Real Orden de 3 de enero de ¡923 aprobó las Instrucciones técnico-sanitarias para los
pequeños municipios. Así cabe destacarse también la ley sobre Construcción, Mejora y
Transmisión de las Casas Baratas de ¡O de diciembre de 1921 y de su Reglamento, aprobado
por Real Decreto de 8 de julio de ¡922 que tiene una consistencia en torno a la plan<ficación.
Se ordena la actuación en materia de viviendas mediante auténticos planes urbanísticos aunque
A. “Instituciones de...”. p. 47.29 CARCELLER,
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se hable de “proyecto” se tiene una representación gráfica del conjunto del territorio afectado,
30
plana de conjunto y de detalle, división del proyecto en partes para su ejecución...
En el período que va de 1924 a ¡935 existe una ausencia de innovaciones sustanciales en el
planeamiento urbanístico y se produce una consolidación o reafirmación de las técnicas
consagradas en el período anterior. El Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 posee una
concepción de la obra urbanística como una competencia municipal de carácter exclusivo. La
ley de Bases Municipal de JO de julio de 1935 y su texto articulado promulgado por Decreto de
31 de octubre supone un retroceso en el aspecto urbanístico, indica Gómez-Ferrer.
En el período de 1939-1956 el fenómeno de concentración de la población en áreas urbanas
alcanza dimensiones inquietantes. En un principio se dictará una legislación encaminada a
reparar daños causados de la guerra civil. Así, el Decreto de 6 defebrero de 1939 que crea el
Consejo Superior de Sanidad, la ley de 13 de julio de 1940, la legislación de viviendas
protegidas que sustituye a la de casas baratas y que está integrada por una ley de 19 de abril
de ¡939 y su Reglamento de 8 de septiembre de 1939. La ley de Régimen Local de ¡945
incorporó al acervo de nuestra legislación el concepto de Urbanismo como Plan de conjunto de
la ciudad y declaró preceptivo este Plan general de Urbanización en todo municipio (art. 134).
Mayor contenido urbanístico ofrece por sus especificidades las leyes de Ordenación urbana de
Madrid ~ Bilbao 32, Valencia ~ y Barcelona ~.
30 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 29.
31 Ley de 1 de marzo de 1946.
32 Ley de 1 de marzo de 1946.
185
La ley de 15 de mayo de 1945, sobre Ordenación de solares, desarrollada en el Reglamento de
23 de mayo de 1947, dispuso un “Registro público de solares e inmuebles de ec4ficación
forzosa “.
La etapa nueva del Urbanismo llega con la ley de 12 de mayo de 1956 sobre Ordenación Urbana
y Régimen del Suelo conocido como “Ley del Suelo”, Desde 1949 a 1956 se trabajó en la
elaboración de esta ley. En el año 1953 el Instituto de Estudios de Administración Local dio
publicidad a un “Anteproyecto de ley de Régimen del Suelo y de Ordenación Urbana» que
constaba de 187 artículos. El Gobierno, por acuerdo de 11 de marzo de 1955 remitió a las
Cortes para su aprobación el Proyecto de ley de Régimen del Suelo y Ordenación Urbana que
se publica en el Boletín Oficial de las Cortes Españolas el día 23 de mayo de 1955 ~. El
Proyecto sufrió modWcaciones y se suprimieron treinta y dos artículos, algunos de ellos por su
carácter casuístico.
Para nuestro trabajo es a partir de esta ley donde empieza nuestra época urbanística actual.
Supuso el afrontar los problemas urbanísticos deforma ordenada conforme a una visión integral
de la materia, que antes no existía. No sería exagerado decir que dada esa visión integral se
pueda calWcar a la ley como de Código Urbanístico t
~ Texto de 14 de octubre de 1949 que desarrolla la ley de
18 de diciembre de 1946.
~ Ley de 5 de diciembre de 1953.
~ BASSOLS, 14. “Génesis y...”. p. 557.
36 BASSOLS, 14. “Génesis y...”. p. 559.
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Pero esta ley y las sucesivas desde nuestra posición no son hitos de la historia urbanística, sino
normas actuales de las que partimos al plantearnos el estudio de nuestra normativa vigente del
suelo. En otros puntos habrá que hacer mención a el y a las posteriores modificaciones de la
ley de 1956 de donde se conocerá lo que dichos cuerpos legales han supuesto para nuestro
presente urbaní~tico.
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3.- BREVE REFERENCIA AL DERECHO EXTRANJERO
España se encuentra situada en los países de la Europa comunitaria y es lógico que sean estos
países a los que interesa referirse. A ello se debe unir el hecho de que la política urbanística
(entre otras) está siendo concebida de forma globalizada en la Comunidad Europea. De todas
maneras, la referencia será breve por cuanto se ha producido el fenómeno reglamentario que
complica en exceso la regulación urbanística. La transformación de la legislación y de los
reglamentos en estos países es pareja a la del nuestro.
Las limitaciones de urbanizar y edificar en sí mismas se explican, según PARADA, más que por
la tantas veces invocada función social de la propiedad por la imperiosa necesidad, nacida de
¡
la naturaleza de las cosas
El derecho a edWcar se halla limitado en todos los países comunitarios. El suelo, como en
nuestro caso, es, en su mayor parte, de propiedad privada. El núcleo del problema consiste en
determinar si las limitaciones del derecho son o no indemnizables.
3.1.- FRANCIA
En Francia, la jurisprudencia 2 caljilca las prohibiciones o limitaciones a lafacultad de edWcar
como servidumbres legales y, como tales, en principio, indemnizables. Pero las indemnizaciones
PARADA, EL “Derecho Administrativo”. Madrid: Marcial Pons,
1990, Tomo III. p. 327.
2 PARADA, R. “Derecho Administrativo. - .2’. p. 328.
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solicitadas se rechazan por cuantiosas. El código de Urbanismo es muy detallado y por ello, la
influencia que ha ejercido en nuestras leyes just¿fica detenerse un poco más en ella.
El artIculo 160.5 del Código de Urbanismo dice: “No tendrán derecho a indemnización alguna
las servidumbres instituidas por aplicación del presente código en materia de circulación, de
higiene, de estética, o por otros motivos que afecten, fundamentalmente a la utilización del
suelo, altura de las construcciones y proporción de las superficies construidas y no construidas
en cada propiedad la prohibición de construir en ciertas zonas y al borde de ciertas vías, y la
distribución de inmuebles entre diversas zonas ».
La ley de 31 de diciembre de 1975 estableció el “plafond legal de densité” con el alcance de
dividir y distribuir el derecho de edificar entre el propietario y la colectividad. Permite que el
derecho de construir permanezca en la titularidad del propietario del suelo, pero intenta
limitarlo de forma igualitaria’. Mas allá de ese limite o “plafond el ejercicio del derecho a
construir pasa a la colectividad o ente local y el aprovechamiento que el Plan de ocupación le
pueda reportar deberá revertir al municipio. Con ello se consigue ralentizar o parar la
dens¡flcación del centro de las ciudades aumentando el costo de las que sobrepasan el limite
legal de densidad. Así también luchar contra la especulación pues los compradores rechazarán
total o parcialmente tomar a su cargo con sobrepasar el “plafond”.
En el Derecho Urbanístico francés el Consejo de Estado ha anulado algunas decisiones
expropiatorias en razón a que en el caso concreto de que se trate, el coste que tiene la operación
en términos econ4micos y de inconveniente social; cuando ese coste es superior a las ventajas
PARADA, R. “Derecho Administrativo...”. p. 329.
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que se perciben de la operación, entonces se anula la misma por una infracción del principio
del balance coste-beneficios t
Debe señalarse la ley de 3/ de diciembre de 1975 sobre reforma de la política del suelo y sus
Decretos de aplicación de 29de marzo de 1976 y Decreto de 7dejulio de 1977 Tambiéndeben
citarse textos que tienen una incidencia grande en el urbanismo como la ley de JO de julio de
1977 y la ley de 10 de julio de ¡976 sobre protección de la naturaleza y sus Decretos de
aplicación.
Parece que el Derecho francés contemporáneo se orienta esencialmente en tres direcciones:
controlar el mercado del suelo que condiciona las realizaciones urbanas, mejorar la información
y la participación del público, introducir las preocupaciones en orden al medio ambiente en una
disciplina en la que la calidad de vida es una preocupación cotidiana ~. El legislador francés
cree que en el alza de los precios del suelo está el origen de un urbanismo desordenado. Por
ello pretende controlar el mercado del suelo. Además del “plafond de densité» ya visto, establece
la ley un sistema de coeficientes de aprovechamiento del suelo: el sistema de coeficientes de
aprovechamiento del suelo es más antiguo que el »plafond »; data de una ley de Orientación
Inmobiliaria de 30 de diciembre de 1967. Pretende lo mismo: desalentar la construcción en el
centro de las ciudades, ya colapsado ~.
~ BOQUERA OLIVER, 14. “Derecho Urbanístico Local”. p. 222.
~ MODERNE, F. Nuevas orientaciones del Derecho urbanístico
en Francia: los intentos de un control del mercado del suelo en
“Revista de la Administración Pública”, Septiembre—Diciembre,
1977, n~ 84. p. 468 y 55.
6 HODERNE, F. Nuevas orientaciones... p. 473.
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Los coeficientes de ocupación del suelo se definen como las relaciones entre una superficie de
terreno y una superficie construida; expresan por tanto, una densidad de construcción,
autorizada por un plan de ocupación del suelo. Estos coeficientes son muy variables. Las
estralimitaciones de los coeficientes son posibles mediante el pago de una contribución
denominada “participación por exceso de coeficiente”.
El Derecho de tanteo es uno de los instrumentos más útiles para el control del mercado del suelo
que tiene establecida la ley francesa para la preferencia adquisitiva a favor de los municipios.
La ley de 1975 aplica el Derecho de tanteo o de preferente adquisición en las llamadas “zonas
de intervención del suelo”. Ante la imposibilidad de proceder a expropiaciones o compras
masivas para constituir reservas de suelo en las zonas cuya ordenación no se considera
inmediata, era necesario hacer frente con otros medios a las alzas abusivas de terrenos ~. Este
objetivo ha sido alcanzado mediante la creación de un derecho de tanteo en beneficio de las
corporaciones locales, en los casos en que las transacciones privadas se hagan a precios
excesivos, susceptibles de dañar las realizaciones futuras 8•
La ley de 26 de julio de 1962 se ocupa del derecho de tanteo en las zonas de urbanización
preferente. El Estado puede sustituir a un municipio pasado el plazo en que éste no haya
ejercitado el mismo, cuatro años desde la publicación establecido en el polígono. Pero el
municipio puede obtener el inmueble si lo demanda a no ser que aquél sea ya afecto a un fin de
interés general. La legislación francesa contempla la sanción y las consecuencias de la violación
de las inobservancias del derecho de tanteo. Representa, además una fuerte intervención en el
~ MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley 8/1990 de reforma
del régimen urbanístico”. Madrid: Colex, 1991. p. 120.
8 Ver ORIVELLE “Repertorie de la Construcción de l’habitat
et de 1’urbanisme”. Paris: 1963. p. 775 a 791.
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tráfico privado de los terrenos si se tiene en cuenta la relación de posibles beneficiarios del
derecho: El Estado, los municipios, los establecimientos públicos ~.
3.2.- ITALIA
En Italia, los vínculos indefinidos de ineficabilidad sin indemnización han suscitado un grave
problema constitucional, en la Ley de Urbanismo de 1942, pues el articulo 7permitía establecer
en los planes, áreas o zonas no ed<ficables. El artIculo 11 establece la vigencia ilimitada de
dichos planes generales; el articulo 40 excluyó de indemnización los vínculos de zona
establecidos en aquéllos ~.
La Corte Constitucional en una sentencia de 29 de mayo de 1968 declaró la ilegitimidad por
contradicción con el artículo 42 de la Constitución que dice: “la propiedad privada puede ser
expropiada en los casos que prevé la ley ni salvo indemnización por motivos de interés
general” ~‘.
En esa sentencia se dice que “los bienes inmuebles --dice la legislación urbanística-- pertenecen
a su propietario con los atributos inherentes a sus posibilidades de actuación, pero existen
límites conexos o connaturales (inherentes a la edificación intensiva, extensiva, de ineficabilidad
por duración limitada de los planes particulares).
~ MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley...”. p. 122.
~ DE LOS MOZOS, J. “El Derecho de superficie en general. -
Ministerio de la Vivienda. Madrid: 1974.
PARADA, R. “Derecho Administrativo...”. p. 331.
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Era una sentencia que conllevaba una remodelación de la propiedad desde la vertiente del
urbanismo 12
La Ley del Suelo edWcable de 28 de enero de 1977 sustituye la licencia gratuita para ed4ticar
por una concesion onerosa por la que el propietario ha depagar una determinada cantidad que
se afecta al pago por la corporación local de las obras de urbanización.
El plan urbanístico es fundamental en la legislación urbanística italiana. Donde no existe el plan
se concretan unos estándares legales (artículo 47 de Ley de 1977).
En la determinación de la indemnización en la expropiación forzosa se deben excluir los
incrementos debidos a la actividad pública de plan~ficación(y su distinto índice de aprovecha-
miento urbanístico de terrenos). La ley sulla casa de 22 de octubre de 1971 introdujo el criterio
del valor agrícola, con modestos correctivos para el suelo urbano. El valor venal de los bienes
sigue vigente ~
3.- ALEMANIA
Alemania, como en otros temas jurídicos, ha traído una innovación en la materia. La ley federal
de ¡960 es interesante en muchos aspectos. En Alemania, producto de una época de
preeminencia del Estado en todos los órdenes, se consagra la institución de la expropiación
12 PARADA, 1?. “Derecho Administrativo...”. p. 332.
‘~ PARADA, R. “Derecho administrativo...”. p. 333.
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precisamente como técnica de resolución del conflicto irreconciliable entre el interés público y
la permanencia de una situación patrimonial privada ‘~.
La ley alemana de urbanismo ha sido criticada por suponer una grave intervención en la esfera
jurídico-privada que raya en los límites de lo admisible en un Estado de Derecho ~.
El Derecho que posee el Ayuntamiento de tanteo es amplio. Es un derecho preferente a otro tipo
de tanteo previsto en el Código Civil 1% Este Derecho está reconocido en el párrafo número
24.
El dirigismo del Esiado en la ordenación urbanística queda reflejado fuertemente en la Ley de
1960. Ya estaba reflejada la plan~cación en la ley de la Colonización de 11 de agosto de 1919
y sus mod{ficaciones. Posteriormente, existió una ley de Propiedades familiares de 10 de mayo
de ¡920 que modjficó una ley de agosto de 1952.
La ley de 1960 está teñida de un espíritu de vinculación que fomenta la función social, según
Martin Blanco, a veces se viene a considerar un fundamento de la expropiación en casos
particulares a la función social ~.
14 PAREJO, L. La garantía del derecho de propiedad y la
ordenación urbanística en el derecho alemán en “Rey. Civitas de
Derecho Administrativo” Octubre—Diciembre, 1978, n2 19. p. 541.
‘~ EPPIG:
Munich, 1960.
“Das Bundesbauqesetz in der noturielleri Praxis”.
16 MARTIN BLANCO, J.
17 MARTIN BLANCO, J.
“Estudios sobre la ley...”. p.




Lo que la doctrina alemana llama el “bien común” concurre respecto de aquellos terrenos
calificados en el Plan como superficies necesarias para servicios públicos, tráfico o zonas
verdes. El Plan Urbanístico delimita las facultades y el régimen al que se va a someter la
clasWcación urbanística del suelo es aníiloga a la española. El expediente de ordenación del
suelo tiene un procedimiento de aprobación que cuenta con apoyos de técnicos urbanistas en
gran medida lo que tiene preferencia para el legislador alemán son los servicios públicos.
El fuerte derecho de adquisición de la autoridad local sobre el suelo situado en zonas destinadas
a servicios públicos hace que se sitúe por encima de la regulación jurídico-privada del Código
Civil alemán (136 B). Este derecho de adquisición es preferente frente a cualquier comprador
Los municipios, indica Martín Blanco ¡8 pueden ejercitar su derecho de tanteo incluso frente
a los parientes más próximos del vendedor, y es una intervención en las relaciones contractuales
más íntimas de la familia que según este autor, no parece just4tlcable conforme al sentido
jurídico. La salvedad de este importase derecho de tanteo o recuperación del terreno, la
titularidad por el municipio está en que en todos los casos en que exista un negocio traslativo
del dominio que no sea por compra (donación, permuta, . . .3 el terreno es susceptible de
adquirirse sin limitaciones, mas aún así, el intervencionismo de la Ley de Urbanismo de 1960
es grande en la esfera jurídico-civil. Aún así, el sistema alemán es el mejor de Europa en cuanto
a la ordenación y edificación del suelo ‘t
3.4.- PORTUGAL
IB MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley...”. p. 119.
19 “La edificación y sus claves: el punto de vista de los
profesionales”. Estudio del Instituto de la Comunicación Pública,
1993, serie 6. Grandes temas. p. 18.
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En Portugal regía un Decreto-Ley 5 7/70 de 24 de noviembre. La nueva Ley del Suelo es de 5
de noviembre de 1976 (Ley del Suelo portuguesa). Pocas características diferenciales presenta
esta ley del suelo.
En la legislación portuguesa adquiere un gran valor la figura delplan urbanístico. El plan de
demarcación urbana de carácter municipal es el más importante a efectos de la transformación
urbana. El Ayuntamiento o corporación local posee un derecho de tanteo en favor de los
terrenos que se encuentren sitos en ese plan y sea necesario utilizarlos para la ejecución del
plan. Para ello se aplica el procedimiento de expropiación forzosa por razón de la utilidad
pública. Es también una legislación intervencionista en la esfera jurídico-civil y en esos
proyectos de delimitación urbana llega a ser coactiva. La reglamentación de la vivienda en
Portugal tiene como objetivo esencial la salud y la seguridad. La mayoría de los trabajos
privados son sometidos a una estricta “autorización municipal”. Los municipios centran su
exámen en el aspecto exterior de la propiedad urbana, en su adecuación al medio y la
conformidad con el plan de urbanismo. La reglamentación se remite a los “técnicos responsa-
bles” para todos los aspectos de construcción.
3.5.- REINO UNIDO
En el Reino Unido ~ la legislación de Urbanismo, de la construcción y de la vivienda está
centralizada, aunque son los distritos y condados los responsables de ejecutar las leyes y
reglamentos.
20 “La edificación y sus claves...”. p. 21.
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Obtener el “permiso urbanístico» (como la licencia nuestra pero con matices) es el primer gran
problema. Después se sometería al “building control” o control de edWcación.
La reglamentación urbana se renovó completamente en 1985. Dos instrumentos se reflejan: uno
que fija las exigencias bajo la forma de objetivo.EI otro presenta ejemplos de aplicación.
El primer documento es el »building regulation » o regulación edificatoria urbana. El segundo
documento es una guía de construcción. Todo está reglamentado (espacios entre viviendas,
aislamiento acústico, etc...).
Se espera la aparición de un nuevo reglamento de la construcción urbana. Así también, se desea
un doble control, uno sobre las reglas del urbanismo y de estética y el otro con relación al
cumplimiento de los planes en concreto. La “Land Community Áct” de 1975, obligó a las
autoridades locales a adquirir el suelo necesario para cubrir las necesidades de expansión de
la ciudad por un período de diez años. Se valora el suelo en su valor de uso o destino actual
(existing use, valve) sin contemplar sus perspectivas urbanísticas o edificatorias. Para controlar
la evolución de la propiedad urbana la comunidad local debe ser titular del suelo.
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4.- CARACTERES DEL ORDENAMIENTO URBANíSTICO
Toda esa evolución legislativa hace que podamos hablar de una manera pacífica ya de
Ordenamiento o Derecho Urbanístico sin ninguna duda. El Derecho Urbanístico es el conjunto
de reglas de los cuales la Administración, en nombre de la utilidad pública, y los titulares del
derecho de propiedad en nombre de la defensa de los intereses privados, deben coordinar sus
posiciones y sus respectivas acciones con vistas a la ordenación del territorio ~. Es un Derecho
que recoge como se ve intereses varios 2: intereses generales (fines sociales, seguridad, etc...)
e intereses particulares, de los que, por regla general, son titulares los propietarios. El gran
problema, fundamental, de esta regulación consiste en armonizar ambas clases de intereses con
fórmulas justas e instrumentos adecuados. La mayoría de los autores habla de Ordenamiento
Urbanístico sin mayor trascendencia ‘. El Derecho Urbanístico queda configurado con la
segunda ley del suelo aexto refundido de 9 de abril de 1976) como un ordenamiento jurídico
general, con una sólidajurisprudencia ~. Pero la complejidad de los intereses encontrados antes
referida, se hace también presente en la visión que se tenga de cada uno de esos intereses,
conocer cual de ellos sefavorece. Si se prima a uno el interés público, o al revés, el otro queda
1 JACQUIRUAU, L. “Le Droit de 1’Urbanisme”. 2~ Ed. Paris:
1986. p. 12.
2 CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 25.
GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de las licencias de
urbanismo”. 2~ Ed. Madrid: Abella, 1992. p. 132.
‘~ BOIX REIO, y “Urbanismo y...”. p. 84.
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desmerecida la institución de la propiedad queda acordonada de lleno por el Derecho
Urbanístico.
El intervencionismo de la Administración en la propiedad del suelo es creciente, trae su causa
en el hecho de la emigración a las grandes ciudades con el incremento de población de éstas 1
El Estado no puede permanecer md¡fe rentefrente a este hecho y le corresponde intervenir para
encauzar y superar los intereses meramente individuales situados privilegiadamente por los
hechos sociales. Ello hace poco a poco y, aceleradamente, en el siglo XIX la formación de un
Derecho Urbanístico. En el plan urbanístico encontrará el legislador la djfTcil armonización de
los intereses ya citados así como en la creación de otras técnicas de distribución de cargas y
beneficios procedentes del suelo. Todo fenómeno social, y eso es esencialmente el urbanismo,
desemboca en la imprescindible necesidad de que le sea dada una regulación jurídica. El
Derecho Urbanístico surge cuando se dan una serie de condiciones 6: una visión integral y
completa de todo el fenómeno que se concibe como una unidad; articulación de medidas técnicas
unas veces propicio de su sistema y otras veces procedentes del resto del ordenamiento jurídico.
Esto no ocurre en España deforma clara hasta 1956 con la primera Ley del Suelo. En cuanto
a su sustantividad o autonomía de este Derecho.
LASO MARTíNEZ, J. “Derecho Urbanístico” Madrid: Montecor-
‘¡o, 1982. p. 32.
6 LASO MARTíNEZ, J. “Derecho urbanística...)’. p- 74.
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Puede afirmarse que tiene una sustantividad propia en grado tal que se puede convenir en
disciplina jurídica autónoma ‘. Pero ya tiene instituciones propias, legislación propia,
jurisprudencia propia y abundantísima. Posee todas las características de un ordenamiento.
Si bien esto es evidente, al afectar el Derecho Urbanístico, de modofundamental a la propiedad
privada su posición parece venir dada como la de un Derecho de carácter complejo partícipe
de la naturaleza del Derecho público del que procede y del Derecho privado al que está
abocado ~. Los administrativistas reconocen los indudables aspectos civiles en la legislación
urbanística, pero mantienen en su generalidad su carácter básico de Derecho administrativo. En
cualquier caso, la óptica desde la que se estudie no es esencial para determinar su indudable
autonomía. Se sitúa este Derecho a caballo entre el Derecho público y el Derecho privado ~.
GONZALEZ-BERENGUER considera a este Derecho como especial que participa de nonnas de
Derecho privado y de Derecho administrativo con unas notas peculiares que le separan de uno
y de otro. Está montado sobre el concepto funcional de la propiedad inmueble y tiene un
contenido prepondera,danzente social M Es ¡Mudable la influencia decisiva sobre el Derecho
~ No lo cree así LASO MARTINEZ. “Derecho Urbanístico...”. p.
78.
LASO MARTINEZ, J. “Derecho Urbanístico...” p. 79.
~ MARTIN BLANCO, J. “Estudios de Derecho Urbanístico”.
Madrid: 1960. p. 53.
‘½ONZALEZ-BERENGUER, 3. “Estudios de urbanismo...”. p. 108,
en la que analiza la implicación del derecho de propiedad urbana
en la política de los paises que estuvieron sometidos a la
econornia de dirección central que no distinguieron entre estos
Derechos peligrosamente. (Derecho de propiedad privada y Derecho
de propiedad pública).
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privado que tiene el Derecho Urbanístico y que a partir de él gran parte de los problemas
den vados de las instituciones tradicionalmente privadas no pueden ya ser entendidas al margen
del Derecho Urbanístico porque éste ha transformado a esas instituciones radical y profunda-
mente (y no sólo en la estructura del Derecho Civil)”.
Sostenida su autonomía y su just~cación se tiene que indicar que el Derecho Urbanístico
presenta el peligro de su eminente modernidad que le hará caer en más de un error técnico.
Si tiene que significar el Urbanismo una visión integral del problema de la ciudad habrá de
reflejarse ello en su regulación; lamemablemente, será compleja como lo es la convivencia
urbana ¡2• El Ordenamiento es lógico que haya tenido que reaccionar de alguna forma para
hacer frente a un proceso de mayor tecnología, de complejidad en la convivencia urbana...
abordando frontalmente la mediatización de los ámbitos de poder inherentes a la situación de
dominio privado. Por otra parte, es difícil imaginar que en ningún momento histórico puedan
darse soluciones definitivas en el ámbito urbanístico ante la imposibilidad de asimilar situaciones
que ya han cambiado cuando la norma inicia su vigencia.
~‘ CHICO Y ORTIZ, J.M. Lo jurídico y lo urbanístico en
“Revista de Derecho Urbanístico”. 1975—2, n~ 41. p. 37.
12 MARTIN MATEO, R. Penetración pública en la propiedad
urbana “Revista Administración Pública”, Enero—Abril, n~ 67. p.
22.
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‘~ DE LOS MOZOS. J.L. “Estudio sobre Derecho de Bienes”.
Lo cierto es que este Derecho Urbanístico ha supuesto una discusión o debate acerca de los
conceptos más avanzados de la ciencia jurídica actual: la estructura del Derecho subjetivo, los
diversos tipos de propiedad...’3
Es necesario señalar una serie de caracteres de este Derecho Urbanístico. Pormuchos factores
pero fundamentalmente porque su objeto de regulación (la realidad social que regula) es el
Urbanismo un Derecho complejo. El Urbanismo es el conjunto de conocimientos que se refieren
al estudio de la creación, desarrollo y progreso de los poblados en orden a las necesidades
materiales de la vida humana ‘~.
Entre los caracteres de este Derecho u Ordenamiento Urbanístico se pueden citar
CARA CTER MIXTO
Tiene un indudable caracter mixto, que contempla aspectos publicísticos y aspectos
‘5privatísticos, cada vez a un nivel de igualdad en su trato
DE LOS MOZOS, J.L. “Estudio sobre Derecho
Madrid: Montecorvo, 1991. p. 549.
de Bienes”.
‘4 Diccionario de la lengua española. 20 Ed. Madrid:
Academia española, 1990, voz “urbanismo”. p. 1358.





Poco a poco se va aclimatando el Derecho Urbanístico al Ordenamiento que le da
cabida; por tanto, se intenta evitar el desfase que existe entre el urbanismo como técnica
y el Derecho Urbanístico en el sistema normativo.
c) CARACTER DE COMPONENTE PROCESAL
En sus normas existe a lo largo de su evolución cada vez más potenciado, un fuerte
componente procesal que a menudo, no tiene una instrumentación adecuada. Es por ello
por lo que debe establecer sus propios cauces, sanciones por incumplimiento, etc.
d) CARACTER IMPERFECTO
Es un Ordenamiento impeifecto lo que es característico de las transformaciones jurídicas
de nuestro tiempo. Los códigos ofrecen un conjunto de regulaciones dotadas de unidad,
pero las nuevas ordenaciones son conscientes de la problemática a futuro, por lo que
dejan más abierta su transformación y desarrollo.
Pero esto es característico de las leyes de reforma ameflor --como es la Ley del Suelo--
impulsadas por acuciantes e importantes necesidades sociales y económicas. Se resisten
a una regulación que losformule dentro de unos moldes conocidos en ocasiones, porque
esos moldes quizá le resulten insuficientes y hayan de crearse otros nuevos.
16 PASTOR RIDRUEJO, F La propiedad urbanística y su
legitimación en “Revista de Derecho urbanistico”, 1971, flQ 21.
p. 75.
203








La descripción pormenorizada de toda actividad urbanística y de las cautelas necesarias
para el respeto de las limitaciones de las facultades del propietario, así como, la
distribución justa y equitativa de cargas y beneficios.
j) CARACTER SANCIONADOR
Ello conlíeva la aparición, cada vez más tangible, de la sanción y delfuncionamiento del
aparato coercitivo de la Administración.
g) CARACTER AUTONOMO
La supuesta parte especial del Derecho Administrativo se ha desgranado de él. Posee ya
sus propios conceptos, instituciones, se puede estudiar como Ordenamiento ~nuevo”
prescindiendo de sus ramas implicadas (Derecho administrativo y Derecho civil), pero
da una visión diferente del derecho de propiedad coherente con su sistema.
h) CARACTER IRREVERSIBLE
La singularidad del Derecho Urbanístico está hoy apoyada en todos los países por la
singularidad misma de sus normas reguladoras que han concluido porfonnar un cuerpo
nonnativo perfectamente dif’erenciado en grandes leyes o códigos generales. Esta
especialización normativa y organizativa es reciente en España, concretamente en 1956
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(Ley del Suelo> de 12 de mayo) y en 1957 cuando se crea el Ministerio de la Vivienda,
pero ya es irreversible “.
Pero es preciso advertir en toda esta regulación el tratamiento jurídico-civil de la propiedad
para poder comprender la incidencia que sobre la misma supone el Plan en general y cada una
de las operaciones urbanísticas de su realización. El Derecho Urbanístico no puede exponerse
ni comprenderse sin un conocimiento profundo de las instituciones civiles con los que se
¡8relaciona y a los que en ningún modo puede suplir
>~ GARCIA DE ENTERRIA, E.
de.. .“ p. 66.
y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
GARCIA DE ENTERRIA, E
de...”. p. 62.
y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
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5.- LEGISL4 ClON VIGENTE EN ESPAÑA
Nuestra legislación urbanística actual (Texto Refundido de 26 de junio de 1992 y reglamentos)
parte de la Ley de /2 de mayo de ¡956y sus posteriores modificaciones’. La Ley del Suelo de
1956 era una Ley extensa. La acción urbanística se refiere a: (artículo 20) a) planeamiento
urbanístico, b) régimen urbanístico del suelo, c) ejecución de urbanizaciones y d) fomento e
intervención del ejercicio de las facultades dominicales relativas al uso del suelo y edificación.
En la Ley del Suelo de 1956 el urbanismo era considerado como una función pública. Las
principales decisiones en la materia aransformación del suelo r¿¿stico en urbano, zon4tlcación,
aprovechamiento urbanístico...) corresponden a la Administración y se han separado de la
titularidad dominical. Establece esta Ley el principio de afectación de las plusvalías al coste de
la urbanización. La justa distribución de cargas y beneficios derivados del planeamiento, así
como la participación de los ciudadanos (interesados) en la gestión urbanística fueron traídas
por esta Ley como principios que han perdurado en nuestro Derecho Urbanístico.
Eran evidentes las razones que en la década de los sesenta existían para propugnar un cambio
en la legislación urbanística. De los 228 artículos que integraban la Ley de 1956, la de reforma
de 2 de marzo de 1975 redactó de nuevo 102 e incorporó 23 artículos y derogó 19.
En su Exposición de motivos dice: MII. El examen de la situación urbanística española permite
concluir que, a pesar de los esfuerzos de gestión desarrollados en los últimos años y de las
cuantiosas sumas invertidas para regular el mercado del suelo, el proceso de desarrollo urbano
se caracteriza, en general, por la densWcación congestiva de los cascos centrales de las
CARCELLER, A. “Instituciones de...” p. 56.
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ciudades, el desorden de la periferia, la indisciplina urbanística y los precios crecientes e
injustWcados del suelo para el crecimiento de las ciudades ~.
Cita entre las causas para un cambio legislativo la “insuficiente incidencia de la planificación
económica en la plan¿ficación fisica y una concepción del plan urbanístico (...) como un
documento cerrado estático y acabado Y.
La indisciplino urbanística, la inadecuación de las estructuras administrativas y los mecanismos
de coordinación son otros factores de cambio.
Reguló “ex novo” la figura de los Planes Directores Territoriales de Coordinación con un papel
de directriz superior. Otro aspecto es la incorporación de formas de actuación de la iniciativa
privada, refuerza el papel del Plan Especial, etc...
Dada la amplitud legislativa mejor hubiera sido redactar un nuevo texto. La Ley trajo una nueva
clasificación del suelo (urbano, urbanizable --programado o no-- y no urbanizable.
Una disposición la final n0 2 de la Ley 1 9/1975 establecía que el Gobierno aprobaría por
Decreto un texto refundido de la Ley del Suelo. Se dictó el Real Decreto 1346/1976 de 9 de abril
que aprobó ese texto. En el “Boletín Oficial del Estado” no apareció hasta el 16 de junio.
El texto establecía la obligación del Gobierno de dictar un Reglamento general o especial que
estimara oportunos. Así se dictaron el Reglamento de Planeamiento (Real Decreto 2139/1978
de 23 de junio), el Reglamento de Disciplina Urbanística (Real Decreto 218 7/1978 de 23 de
junio) y el Reglamento de Gestión Urbanística (Real Decreto 3288/1978 de 25 de agosto).
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Todos ellos Reglamentos extensos en articulado. No citamos otras normas complementarias
vigentes. La Constitución española de 1978, mediante el reconocimiento de la existencia y
competencia de las Comunidades Autónomas y su potestad legislativa da paso a la legislación
urbanística promulgada por aquellas. También se producen la promulgación de leyes aplicables
a todo el territorio español en materias no urbanísticas, mas síconexas (Ley de Costas, Impacto
ambiental...); en este contexto se produce la promulgación de la Ley 8/19% de 25 dejulio sobre
Reforma del Régimen Urbanístico y Valoración del Suelo 2 en el plazo de un año --como no ha
sido-- quedada integrada en un Texto Refundido.
La Ley 8/90 consta de 101 artículos y posee seis títulos (régimen urbanístico de la propiedad del
suelo, valoraciones, expropiaciones, supuestos indemnizatorios, derechos de tanteo y retracto,
patrimonio municipal del suelo). Esta ley tiene como aspectos más relevantes:
-- La configuración del contenido urbanístico de la propiedad inmobiliaria como facultades
urbanísticas” atribuidas por la ley y no inherentes al derecho de propiedad.
-- Facultades que se adquieren gradualmente en función del cumplimiento del propietario
de sus cargas urbanísticas, deberes legales y limitaciones.
-- Establece un “aprovechamiento “ apropiable por el propietario del suelo que se fija
como máximo en el 85 por 100 del “área de reparto” en que el terreno se incluye.
2 MARTIN BLANCO, 3. “Estudios sobre la ley...”. p 28.
Como señala MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley... -
p. 23.
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-- Establece un nuevo régimen de valoraciones del suelo.
-- Nueva regulación de las transmisiones onerosas de terrenos y viviendas entrepaniculares
en areas delimitadas al efecto, así como derechos de tanteo y retracto a favor de los
Ayuntamientos...
Es un texto bueno en teoría y cuidado en su técnica. Es asequible y novedoso para su
aplicación ‘.
Así llegamos al Texto Refundido actual de 26 de junio de 1992, texto que se compone de 310
artículos. Adopta la forma de la nueva legislación europea.
Con un epígrafe introductorio de cada artículo que justifica su finalidad. Así:
ArtIculo 1. Objeto de la Ley. “Lapresente Ley tiene por objeto establecer el régimen urbanístico
de la propiedad del suelo y regular la actividad administrativa en materia de urbanismo con el
o
carácter pleno, básico o supletorio que, para cada artículo, se determina expresamente
Su Exposición de motivos indica que el plazo de un año desde la publicación de la Ley 8/90 de
25 de julio era insuficiente para el legislador.
El artIculo 2 ~ obedece al título de “Finalidades y atribuciones de la acción urbanística” entre
ellas: a) procurar que el suelo se utilice en congruencia con la utilidad pública y la función
~ MARTIN BLANCO, 3. “Estudios sobre la ley...”. p. 68.
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social de la propiedad, garantizando el cumplimiento de las obligaciones y cargas derivadas de
la misma.
La dirección y control de la actividad urbanística (artículo 40) corresponde, en todo caso, a la
Administración urbanística competente, aunque en esa gestión del planeamiento urbanístico los
Administradores competentes deberán asegurar la participación de los interesados. Lleva en todo
su espíritu la ley la participación en la plusvalía de toda la comunidad. Admite la clasificación
del texto de 1976 del suelo.
Regula el régimen del suelo no urbanizable de una manera novedosa, artículos 15 y 16?
Esta ley enumera las facultades urbanísticas (articulo 23) entre ellas:
a) A urbanizan
h) Al aprovechamiento urbanístico (concepto que se verá).
c) A edificar.
d) A la edificación.
Establece nuevas reglas para la valoración de terrenos en su título IL Así como un nuevo
tratamiento pormenorizado de las clases de planes, procedimiento de aprobación, sistema de
ejecución de los planes etc...
La legislación urbanística estatal a partir de la ley 8/90 contiene unos artículos que tienen el
carácter de legislación básica; otros son de aplicación plena y los restantes son de aplicación
supletoria en defecto de regulación específica de las Comunidades Autónomas. Todo ello lo
espec(fica la disposición final única.
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Su contenido irá siendo visto a lo largo de la exposición.
a) Referencia a la legislación autonómica
.
Entre las leyes publicadas destacan:
Ararón
:
Ley 6/1985 de 22 de noviembre que crea el Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragón ~.
Asturias
Ley 1/198 7 de 30 de marzo, de coordinación y ordenación territorial ~.
Ley 6/19% de 20 de diciembre regula la edificación y usos en el medio rural.
Baleares






303 de 19 de diciembre de
110 de 8 de mayo de
1985.
1982.
32, de 6 de febrero de 1991.
115, de 14 de mayo de 1987.
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Ley 6/1988 de 25 de mayo ~> de regulación urbanística,
Ley 10/1989 dc 2 de noviembre que regula la institución del planeamiento urbanístico ~.
Ley 2/1992 de 6 de mayo sobre la disciplina urbanística ~.
Canarias
:
¡2Ley 3/1985 de 29 de julio de medidas urgentes en urbanismo
Ley ¡/198 7de 13 de marzo reguladora de los planes de ordenación ~









178, de 26 de julio de
239, de 5 de octubre.
149, de 22 de junio.
94, de 5 de agosto de
82, de 6 de abril de 1987.





Ley 7/19% de 14 de mayo de disciplina urbanística y territorial ~
Cantabria
:
Ley 7/19% de 30 de marzo
Cataluña
Ley 4/1980 de 16 de diciembre ~
Ley 9/1981 de 18 de noviembre ~
Ley ¡1/1982 de 8 de octubre ~.







144, de 16 de junio.
17, de 19 de enero de 1991.
135, de 5 de junio de 1981.
305, de 22 de diciembre de 1981.
264, de 3 de noviembre de 1982.
31, de 6 de febrero de 1984.
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Ley 2/1984 de 9 de enero
Ley 7/1987 de 4 de abril 22•




Ley 11/1985 de 22 de agosto
Madrid.~
Ley 4/1984 de JO de febrero 24






31, de 6 de febrero de 1984.
100, de 27 de abril de 1987.
257, de 26 de octubre de 1985.
83, de 6 de abril de 1984.
191, de 10 de agosto de 1984.
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Ley 9/1985 de 4 de diciembre 26~
Proyectos de Pían General.
Murcia
:
Ley 12/1986 de 20 de diciembre 27
Navarra
Ley 12/1986 dc II de noviembre 28~
Ley 5/1992 de 14 de abril 29•






114, de 13 de mayo de 1986.
47, de 24 de febrero de 1987.
12, de 14 de enero de 1987.
145, de 17 de junio.
285, de 28 de noviembre de 1988.
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Ley 8/19% de 13 de noviembre ~‘
Ley 7/1989 de 8 de junio 32~
País Vasco
:
Ley 9/1989 de 17 de noviembre.
Ley 4/19% de 31 de mayo.
Valencia
Ley 5/1986 de 19 de noviembre ~‘.
34Ley 12/1986 de 31 de diciembre
Todas ellas hacen referencia a la política urbanística y ordinatoria del territorio dffiriendo en
poco la terminología entre ellas (algunas exactamente iguales).
31 BOE núm. 68, de 20 de marzo de 1991.
32 Modificada por Ley 8/1990 de 13 de noviembre.
BOE núm.
~ BOE núm.
300, de 16 de diciembre de 1986.
38, de 13 de febrero de 1987.
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b) Principios de la Lev 8/90 de 25 de julio
El Preámbulo de la ley, contiene una amplia Exposición de Motivos, que expresa las razones que
han originado la aparición del nuevo texto legal. Combinando las ideas expuestas en él, con el
articulado de la norma, pueden deducirse los principios a los que obedece la ley. Esta
abstracción de los mismos es necesaria en el Derecho urbanístico, donde todas las piezasforman
un esquema unitario, del cual precisa conocer las bases en las que se fundamenta, ya que
determinados artículos del texto normativo, no cobran su verdadero sentido sin conocerlos.
También hay que tener en cuenta la situación preexistente a la aparición de la ley 8/% ~. La
ley 19/75 de 2 de mayo y su texto Refundido de ¡976 se promulgaron con anterioridad a la
Constitución y por eso no pudo contemplar la existencia de Comunidades Autónomas, sino que
se dictó para ser aplicada por un Estado centralizado. Por otra parte tenía defectos de tipo
administrativo, como la concepción cerrada delplaneamiento y determinadas lagunas como la
falta de regulación de las urbanizaciones particulares. Estas circunstancias políticas y técnico
jurídicas, unidas al cambio de las condiciones económicas> especialmente el aumento de la
especulación del suelo, han sido los factores determinantes de la publicación de la nueva ley.
Tan consciente es el legisladorde la importancia del cambio legislativo, que el propio articulado
define el objeto y las finalidades de la ley. Esto no esfrecuente encontrarlo en otras leyes de las
vigentes en nuestro ordenamiento jurídico. Según el artículo ¡la ley tiene por objeto el régimen
urbanístico de la propiedad del suelo y la actividad administrativa en materia de urbanismo.
Estos son los dos aspectos o matices regulados por la ley: Propiedad privada y actuación sobre
ella de los poderes públicos. Para ello, la misma ley señala las finalidades a las que obedece
la acción urbanística: utilización del suelo en congruencia con la función social de la propiedad>
asegurar la equidistribución de beneficios y cargas de los propietarios afectados por la
~ MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la ley...”. p.
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planificación y la participación de la comunidad en las plusvalías generadas por la acción
urbanística de los entes públicos ~ Estas finalidades son los grandes principios informadores
de la ley del suelo. No obstante pueden de alguna manera pormenorizarse las líneas maestras
de la ley 81%,, haciendo un extracto del recorrido de su articulado.
1. Régimen urbanístico de la propiedad del suelo.
Se parte del reconocimiento a toda propiedad inmueble de un valor inherente a ella, que refleje
su rendimiento extraurbanistico, sin considerar las plusvalías derivadas del planeamiento.
La propiedad, nunca puede tener un valor cero, porque en ese caso se desconocería su contenido
esencial. Ha de tener algún valor. Este valor al que se llama valor inicial o rústico, se ve
aumentado por la acción urbanizadora en función de la utilización del suelo conforme al
planeamiento y a la clasificación del suelo establecida en él: suelo urbano, urbanizable o no
urbanizable.
A su vez esta clasificación del suelo determina la vinculación o el destino del mismo, y todo el
régimen de limitaciones que se aplican al terreno ~. Pero el planeamiento confiere solo una
aptitud inicial para la edificación. El derecho consolidado se alcanza tras cubrir unas
determinadas fases y se diferencian lasfacultades del dominio, que no se adquieren de una vez,
36 LASO MARTíNEZ, J.L. “Derecho urbanístico”. Madrid:
Montecorvo, 1982, Tomo II, Capítulo X que trata de esa positivi—
zación de reversión de las plusvalías generadas por la acción
urbanística de los entes públicos.
~ ROMERO SAURA, F. “La calificación urbanística del suelo”.
Madrid: Montecorvo, 1975. p. 60—70.
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sino gradualmente. Es decir que al patrimonio del propietario se van incorporando las diversas
facultades del contenido urbanístico del Derecho de la Propiedad. Se distingue entrefacultades,
que la ley califica como derechos, que se atribuyen al propietario según haya cumplido los
deberes urbanísticos. Estos derechos son: a urbanizar, (dotar de servicios a un terreno), el
aprovechamiento urbanístico> (utilización del suelo), a edificar (mate rialización del aprovecha-
miento) y a la edificación (a poner el valor de lo edificado). Frente al incumplimiento de las
obligaciones del propietario la respuesta es la expropiaciónforzosa por incumplimiento de la
función social de la propiedad: la valoración expropiatoria depende de dos elementos: la
cantidad de facultades urbanísticas adquiridas por el propietario según el planeamiento y el
cuadro de valoraciones fijado en la ley> que responde a la consolidación gradual de las
facultades urbanísticas.
El contenido del Derecho de aprovechamiento urbanístico se determina por el aprovechamiento
tipo 38~ Por medio de la técnica del aprovechamiento tipo se pretende evitar las desigualdades
en la asignación por el planeamiento de determinadas facultades urbanísticas. Se define un
aprovechamiento que corresponde por igual a todos los propietarios; es un patrón o valor
abstracto, que luego puede permitir la redistribución de beneficios y cargas de los afectados e
incluso su transferencia independiente.
2. intervención en la regulación del mercado del suelo.
La ley pretende que la Administración pueda controlar el mercado inmobiliario para evitar la
especulación. Para ello le concede nuevas atribuciones como los derechos de adquisición
38 MARTIN BLANCO, J. “Estudio sobre la ley...”. p.
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preferente (tanteo y retracto en las areas que se delimiten), que suponen una intromisión de la
Administración urbanística en las relaciones entre particulares.
Estos derechos de adquisición preferente por el Estado presentan un doble aspecto: su cobertura
jurídica y su realización material. Para que el Estado pueda intervenir en las relaciones entre
particulares> es decir en el tráfico o mercado de bienes inmuebles se necesita una norma que le
habilite para ello, pues en otro caso carecería de facultades para ingerirse en las relaciones de
Derecho Privado. Pese a que esta técnica se utilizaba en el Derecho Comparado, la ley de 1975
no la recogía y esta laguna ha sido suplida en el texto actualmente vigente ‘~‘. Los derechos de
adquisición urbanística preferente suponen una intervención nueva sobre el Derecho de
Propiedad. Significan la subrogación del beneficiario en lugar del primer adquiriente y de ahí
que sin una habilitación legal no pueden hacerse efectivos, porque la materia interprivatos
escapa a las normalesfacultades de la Administración. La propia ley reconoce que su virtualidad
depende, no solo de esta cobertura legal sino de los recursos presupuestarios.
3. Aplicación discriminada de la ley.
La situación de los municipios españoles es muy variada. En unos existe una fuerte demanda
inmobiliaria>’ en otros no hay crecimiento de la población y por lo tanto su mercado es muy
pequeño. La leyjustifica en su Exposición de Motivos que no es oportuno aplicarla íntegramente
a este segundo grupo de municipios. Se aplica íntegramente a los grandes municipios y puede
ser aplicable a otros según lo precise la Administración. Hay por lo tanto varias reglas sobre
la aplicación de la ley:
~ PERALES MADUEÑO, F. La ejecución del planeamiento en
“Tratado de Derecho municipal”. p. 1879-1901.
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a) Con carácter general se aplica a todos los municipios de población superior a 25.000
habitantes y a los delimitados por las Comunidades Autónomas.
b) Se aplica espec(ficamente a todos los demás municipios de forma gradual: son de
aplicación obligada las disposiciones sobre adquisición gradual de facultades,
expropiaciones y derechos de adquisición preferente. En el resto continúa rigiendo la
legislación urbanística anterior.
4. Unificación normativa.
La disposición final segunda de la ley 8/90 de 25 de julio autorizaba al Gobierno para que
aprobara un Texto Refundido sobre suelo y ordenación urbana en el plazo de un año. Las
dificultades de la tarea refundidora, derivadas de las profundas diferencias entre las leyes de
1976 y la actual y las innovaciones que en materia urbanística ha introducido la Constitución,
al atribuir competencias a las Comunidades Autónomas, impidieron que se cwnpliera el plazo
de un año para la refundición. Por ello la ley 3/91 de 30 de diciembre, que aprueba los
Presupuestos Generales del Estado para 1992, rehabilitó la autorización. De acuerdo con ella
se aprobó el Testo Refundido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992.
5. Reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas.
Como la materia urbanística está atribuida constitucionalmente (artículos 148 y 149), al Estado
y a las Comunidades Autónomas, la ley actual ha tenido que respetar ambas competencias. Por
ello, para coordinar el ámbito de la ley> con la existencia de normas urbanísticas autonómicas
hay que distinguir entre materias aplicables con el carácter de legislación básica y las que no
tienen ese carácter. Tienen la condición de legislación básica y por lo tanto siguen en todo el
Estado las que se refieren a las condiciones básicas de derechos y deberes de los propietarios
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del suelo afectado por el proceso de urbanización y edificación, de modo que se asegure la
igualdad de todos los españoles. También tienen carácter básico la delimitación de la función
social de la propiedad y la determinación del contenido económico del derecho a efectos
expropiatorios, sin perjuicio de lo que puedan establecer las Comunidades Autónomas en la
esfera de sus competencias t Se persigue con ello una unificación de los criterios urbanística
que no dependan así de un cambio de gobierno, algo nada deseable para una política
ordinatoria para el futuro.
40 PAREJO ALFONSO, L. La disciplina urbanística en “Tratado
de Derecho municipal”. p. 1990 para justificar la protección
administrativa en cuanto a la legalidad urbanística.
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6.- ELEMENTOS ESENCIALES DEL DERECHO URBANíSTICO Y SUS CONSECUENCIAS
6. 1.- La Planificación: Concepto
.
Habría que detenerse antes en el concepto de planificación. El término es debido a un galicismo
que tiene que ser admitido después que se creara un ministerio de Planificación del Desarrollo
por la ley 15/1973 de 11 de junio. Es un término de relativa modernidad, pues en 1916 el autor
FA YOL es el que caracteriza a la planificación como elemento esencial de la función
administrativa en su obro “Administration industriel el génerale”. Se ha visto por los
acontecimientos que se han ido sucediendo que ese término, más o menos utilizado cuantitativa-
mente, sigue manteniéndose ¼Sigue estando en el centro del debate ideológico respecto a su
contenido y existencia 2 Hoy realmente> el debate ideológico no posee esa significación política,
obedeciendo más a un principio de eficacia administrativa en época de crisis económica. Se ha
demostrado que es absolutamente compatible con la economía de mercado de nuestra
Constitución ~. Realmente, el concepto de planificación se centra hoy en un plano económico,
de desarrollo.., etc.
MUÑOZ AMATO, 1. “Introducción a la ciencia de la Adminis-
tración pública”. México: “Fondo de cultura económica”. Volumen
1, 1954. p. 101.
2 GARRIDO FALLA, F. “Problemática jurídica de las planes de
desarrollo económico” en discurso de Ingreso en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislación, Madrid: 1974. p. 19.
~ GARRIDO FALLA, F. “Problemática jurídica... ‘~. p. 22.
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Hoy ya planificación significa la “definición de objetivos, la ordenación de los recursos
materiales y hwnanos. La determinación de los métodos y las formas de organización> el
establecimiento de medidas de tiempo, cantidad y calidad, la localización especial de las
actividades y otras especificaciones necesariaspara encuadrar racionalmente la conducta de una
persona o un ~ En esa plan¿tlcación se encuo.dra el planeamiento urbanístico que cuenta
5
con elementos propios de las normas y actos administrativos
El Planeamiento urbanístico es la figura central de este Ordenamiento; la dificultad de
catalogación de lo que es un Plan ha determinado que se imponga el reconocimiento de que en
ellos existen elementos propios de las normas y de los actos administrativos 6 Fue la ley de 12
de mayo de 1956 la que configuró al Plan como la base de la ordenación urbana. Solo a través
de los planes es posible la conversión del suelo rústico en suelo urbano. Es el plan el que asigno
a cada zona del suelo su destino urbanístico, su disposición sobre la ordenación urbana la
utilización del suelo deberá producirse en la forma y con las limitaciones que establezca la
7
legislación de ordenación territorial y urbanística y por remisión de ella> el planeamiento
Hasta tal punto es importante estafigura que se pregunta parte de la doctrino si se puede hablar
~ GARRIDO FALLA, F. “Problemática jurídica...”. p. 95.
MUNOZ AMATO, 1. “Introducción a la.. .“. p. 19.
6 GONZALEZ PEREZ, 3. “comentarios a la Ley del Suelo”.
Madrid: Cívitas 1993, p. 436.
GONZALEZ PEREZ, 3. “Comentarios a...”. p. 427.
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de acto generador de la propiedad urbanística ~. El Plan buscará la primacía de la salva guar-
dia del interés general. También pretenderá la satisfacción de las necesidades sociales y situará
a la propiedad en un plano subordinado> funcional, para el cumplimiento de los deberes
impuestos por aquél.
La planjficación puede afectar al concepto de propiedad. El plan obliga a utilizar la misma de
la forma que determina. La formulación es que las facultades de derecho de propiedad se
ejercerán dentro de los límites, cumplimiento de deberes, por los planes de ordenación con
arreglo a la clasificación urbanística de los terrenos.
El Derecho Urbanístico utiliza una técnica articulada en dos fases: la primera consistente en
fijar las líneas maestras del sistema; la segunda en remitir a los Planes la concreción espacial
de las mismas ~>.
La Ley del Suelo quiere (el Texto Refundido de 1992) que todo el territorio tenga o esté sometido
a planeamiento o a sus instrumentos supletorios, que vienen a ser lo mismo: un plan.
Esta técnica de la particularización supone, obviamente, una transformación sustancial del
derecho de la propiedad pues genera indefectiblemente situaciones de desigualdad entre terrenos
afectados que d<flcilmente pueden ser comparados con los derivados de las habituales normas
8 LLISET BORRELL, F. “Nuevo Régimen Urbanístico”. Madrid: El
Consultor, 1990, p. 52.
~ LOBATO GOMEZ, J.M. “Propiedad privada del suelo y derecho
a edificar’”. Madrid: Montecorvo, 1989. p. 982.
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generales y abstractas, cuestión ésta que constituye el reto fundamental de la teoría jurídica del
¡o
Plan
El Plan concreta> al definir el contenido de los derechos de la propiedad privada sobre el suelo
afectado, todos los límites, limitaciones y cargas de la misma.
Si no tuvieran naturaleza de carácter normativo no lograrían (los planes) conseguir el propósito
fUndamental que la ley les asigna: incidir sobre la realidadftsica y lograr realizar la ordenación
urbana del territorio “. Para ello también prevee su propio sistema coactivo. A través del
planeamiento, la Ley del Suelo configura el ordenamiento urbanístico como el resultado de un
proceso de concreción sucesiva de normas.
La planificación es el resultado de todo el movimiento social, político y económico surgido
principalmente en el siglo XIX en virtud del cual se justifica la intervención creciente del Estado
que va haciéndose cargo al desaparecer el antiguo régimen> de funciones hasta entonces
consideradas extrañas a él ¡=•
Por ello en la conexión de la planificación con el urbanismo hay que distinguir lo que es más
aparente y la realidad a que obedece.
lO LOBATO, J.M. “Propiedad privada del...”. p. 483.
“ LOBATO GOMEZ, J. “Propiedad privada del...”. p. 485.
12 LASO, J. “Derecho Urbanístico”. Madrid: Montecorvo, 1981,
Tomo III. p. 44.
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Se puede entender que el planeamiento urbanístico es una de las consecuencias del proceso
general de la planificación aunque será, sin duda, el que llegue a alcanzar mayor perfección
formal.
La doctrina incluye el planeamiento entre lasformas de acción administrativa> o más bien, que
de todas ellas participa (actividad de policía, de fomento y de servicio público).
El Plan es> por tanto, un acto del poder público que ordena el territorio que establece una serie
de previsiones sobre el emplazamiento de los centros de producción y de residencia; para ello
regula la ordenación y utilización del suelo urbano para su desUno público y privado ~{
a) NATURALEZA: BREVE REFERENCIA
En el Derecho extranjero la ley federal alemana de 1960 establece que la aprobación municipal
de los planes urbanísticos vinculantes ha de hacerse con el carácter de ordenanza y la ley belga
de 1962 les atribuye carácter reglamentario. Nuestro Ordenamiento no especifica la naturaleza
del plan.
La doctrina española disiente y el problema no es pac4’fico.
Sea un acto administrativo singular, sea un acto general no normativo o un acto administrativo
de destino general o sea norma reglamentaria ~ lo cierto es que interesa al contenido del
13 CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 133.
“‘ CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 135 donde cita a
la doctrina española entre ellos Garcia—Trevijano, González—
Berenguer, González Pérez...
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derecho de la propiedad de forma fundamental, porque limita las facultades que lo integran o
las conduce de un modo inequívoco.
Que el Plan contiene normas, que en el mismo existen reglamentaciones, ordenoción, es algo
incuestionable ½Si el plan es ordenación> es regulación y reglamentación; si obliga tanto a
particulares como a la Administración pública al dictar sus actos, nada tiene de extraño que
para un sector importante de la doctrina no haya ofrecido duda la calificación de los planes
como normas reglamentarias. Esta concepción del planeamiento como norma es la que parece
dominar en lo jurisprudencia. Así una sentencia de 22 de mayo de 1974 cuando acepta un
considerando de la apelada en que se dice: “Al entrar en el debatido tema de la naturaleza
(normativa o no) de los planes, es en todo caso evidente que hay en su contenido al menos uno
parte que tiene aquel carácter, porque integrándose en el Ordenamiento, su virtualidad
obligatoria no se agoto, sino que afirma con la aplicación”, normatividad que precisamente se
subrayaba por la prescripción inicial del artIculo 46. 1, LS. (...) y otra de 9 de noviembre de
1974 que dice “el acto de aprobación definitiva confiere al plan carácter normativo”.
Mas recientemente, la sentencia de 9 de diciembre de 1991 y la sentencia de 17 de octubre de
1988 ha puesto de relieve reiteradamente la naturaleza normativa (reglamentaria) de los planes
de ordenación urbana, y como consecuencia ha señalado la viabilidad de su impugnación
indirecta al producirse los actos de aplicación de aquéllos.
Pese a ello, el plan será o tendrá naturaleza normativa tamizada pues dice el TS que “el
planeamiento engloba la actuación de dos potestades distintas, una de auténtica naturaleza
‘~ Como hacia GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley
del...”. Ed. 1976 citando a López Nuñez, Diez—Picazo, Martin
Retortillo, García de Enterria, Martin Blanco...
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reglamentaria (por la que se inclina el TS) y otra que se traduce en la ejecución de obras
públicas de urbanización dirigida a la transformación material de la realidad, sin la cual el plan
sería un dibujo muerto”.
En la misma línea las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de febrero, 22 de enero y 14 de
marzo de 1988.
La Jurisprudencia acude a un rango jerárquico, a la categoría reglamentaria. Reconoce, desde
luego, todas las características espec(ficas de un plan urbanístico, pero le aplica el régimen de
impugnación jurisdiccional, legitimación y procedimiento que le aplicaría a una norma de
carácter reglamentario.
b) CARACTERES DEL PLAN URBANíSTICO
Dejando aparte el tema de su propia naturalezajurídica el plan urbanístico, como figura central
de este Derecho> está formado por unas características comunes. Toda la doctrina está de
acuerdo en que el gran poder que posee el planeamiento que califica al suelo de una u otra
forma (urbanizable o no) y que potencia su valor en mayor o menor medida.
Repárese desde el principio en que la aprobación de un plan urbanístico (da igual su jerarquía)
conlíeva la puesta en funcionamiento de un equipo técnico de especialistas y de una administra-
ción sin decir todavía de lo que se trate.
Se extrae de la Jurisprudencia y de los propios textos legales del Derecho de la Propiedad
urbana unos caracteres que incidirán en la diffcil conceptuación del plan sobre la propiedad.
Entre ellos:
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a) INSTRUMENTO CENTRAL DEL DERECHO DE JA PROPIEDAD URBANA
Es concebido el plan por la Ley del Suelo como el instrumento vertebrador de la ordenación del
territorio; el plan de urbanismo arrastra tras de si las posiciones ideológicas y las imprecisiones
técnicas que caracterizan la misma idea de planificación ¡6
Es el elemento central de nuestro Derecho Urbanístico. Los cometidos que evidencian esta
afirmación los proclama nuestro texto refundido de 26 de junio de 1992 en el artículo 3.2 (le
atribuye) “emplazar los centros de producción y residencia del modo conveniente para la mejor
distribución de la población”, o la de “orientar la composición arquitectónica de las
ed¡ficaciones y regular, en los casos en quefuera necesario, sus características estéticas”, o
clasificar el suelo (urbano, urbanizable apto para urbanización, el no urbanizable) regular el
volumen, forma> número de plantas, ubicación de parques y jardines públicos “.
b) iNSTRUMENTO ¡NNO VATIVO
Se derivan de su naturaleza que es un instrwnento normativo que innova al ordenamiento
jurídico.
16 BOIX REIO, y. “Urbanismo y Derecho”. p. 98.
‘~ DELGADO BARRIO, J. “El control de la discrecionalidad del
planeamiento urbanístico”. Madrid: Civitas 1993. p. 19.
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c) PUBLICIDAD ESPECIAL
El plan tiene una serie de caracteres definitorios. La publicidad es algo que rodea su aparición.
d) INSTRUMENTO EJECUTIVO
Es un instrumento ejecutivo que conlíeva una realización y una sanción ante su no cumplimiento.
e) INSTRUMENTO DESCRIPTIVO Y DETALLADO
Todos estos cometidos no podrían ser cumplidos por una legislación general y abstracta,
absolutamente inadecuada para trazar el destino urbanístico de millones de parcelación de
terreno. Este es otro fundamento del planeamiento. Tiene que ser el plan minucioso y descriptivo
en la realización que se pretende.
j5 SOMETIDO AL PRINCIPIO DE JERARQUíA
Otro de los caracteres delplaneamiento urbanístico es su sometimiento al principio dejerarquía.
Se ha formado un sistema piramidal en el planeamiento urbanístico de forma que los Planes
generales se deben desarrollar en Planes especiales y en Planes parciales, es el llamado
o ¡8
planeamiento “en cadena
18 BOIX, y. “Urbanismo y...”. p. 98.
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g) SOMETIDO AL BIEN DE LA COMUNIDAD
Otro de los caracteres que constituyen el planeamiento es el beneficio comunitario en el esfuerzo
planificador. Se entiende que la producción urbana sólo adquiere rentabilidad desde el
dinamismo de la base comunitaria a la que va a implantar, los estándares obligatorios y el
aprovechamiento medio orientan parte del beneficio urbanizador hacia el disfrute por la
generalidad. Ello condiciona la existencia de dos tipos de planes. Por una parte los planes
territoriales y por otra los planes propiamente urbanísticos ¡
h) PRETENDE LA IGUALDAD
Pero la igualdad, la igualdad ante la ley, ante las cargas públicas> constituye uno de los
principios generales del ordenamiento. En materia de urbanismo trata de hacerse realidad a
través de diversas instituciones y normas, como la reparcelación y la nulidad de reservas de
dispensación que establece el articulo 134 del Texto de 1992. Sin embargo, la desigualdad es
la regla 20
El planeamiento es un instrwnento que puede implantar la desigualdad en el régimen del suelo>
desde la preparación del Plan hasta su efectividad plena, una vez definitivamente aprobado.
19 XVII Temas de Derecho Urbanístico: “El curso de Oviedo”.
Oviedo: 1980. p. 150.
20 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley...”. p. 1028.
232
El legislador quiere (artIculo 102 del Texto Refundido de 1992) evitar parcelaciones o
edificaciones en contra de las previsiones de un Plan en elaboración. De ello se tratará en su
elaboración.
La Administración pública, además, es un sujeto obligado al cumplimiento de los Planes. La
sentencia de 19 de enero de 1973 es la primera sujeta al cumplimiento del Ordenamiento
respetando el orden jurídico por ella establecido 21
Como al panicular el plan le afecta cuando entra en vigor.
i) EFICACIA ESPECIAL
Otra característica del planeamiento urbanístico, es que no tiene otra eficacia que la ordenación
urbana 22 No puede extender sus efectos más allá del concreto campo del urbanismo. Así cada
Plan de Urbanismo no puede tener otros efectos que los propios de la clase de Plan. Entrañan
los planes un deber jurídico general: la obligatoriedad de los planes de urbanismo.
Como cualquier otra norma (como dice el artículo 6.1 del Código Civil) la ignorancia de la
existencia de un plan no excusa de su cumplimiento.
El plan es de tal naturaleza normativa que en caso de incumplimiento del mismo, reacciono el
Ordenamiento privando de eficacia a los actos contrarios a la ordenación y sancionando la
conducta de los autores responsables.
21 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley...”. p. 1030.
22 GONZALEZ PEREZ, J “Comentarios a la ley. - 2’. p. 1037.
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j) ACTO REGLAMENTARIO REVOCABLE
El plan es un acto normativo administrativo, un reglamento. Por tanto, forma parte del
ordenamiento jurídico. Es el plan revocable “ad nutum” mediante su derogación, modificación
o sustitución. El plan cuando resulta ser ilegal, se anula, al igual que la ilegalidad de un
reglamento implica su nulidad de pleno derecho ~.
k,) DE EFICACIA GENERAL
Un plan es un instrumento normativo con una vigencia temporaL No se puede hablar como la
ley de 1956 de la “vigencia indefinida” de un Plan 24 (en su artículo 36). Es una contradicción
que desfigura el carácter temporal de un plan y su vigencia.
1) INTERVENCIÓN DEL PARTICUL4R EN SU FORMAClON
En su formación (en la del Plan) intervienen los particulares, lo que no sucede, deforma general
en la elaboración parlamentaria de la norma por excelencia que es la ley.
23 ARCE MONZON, L. Planes especiales en “XXVII Temas de
Derecho Urbanístico”. (El curso de Oviedo). Oviedo: Facultad de
Oviedo, 1980. p. 189.
~ NUÑEZ RUIZ, M.A. “Tratado de Derecho Urbanístico”. Madrid:
Ministerio de la Vivienda, 1974. p. 104.
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m) RELEVANCIA JURíDICA
El plan posee una relevancia jurídica enorme. Si la planificación representa la máxima
participación del Estado en la vida económica, hay que señalar que no solamente supone una
serie de limitaciones para la iniciativa privada, sino que sujeta a ésta a unos cauces de
actuación. La planificación tiene como finalidad a cabo una transformación de la realidad
material o económica sobre la que actúa, lo más característico del Plan, dice MAZZAROLLI es
que crea una serie de obligaciones y sujeciones que generalmente puede reconducirse a
relaciones de “supremacía especial” y que concede a los particulares el ejercicio de la actividad
urbanística a ¡itulo privado. Es decir el plan podría establecer una expropiación pero no lo
hace> aunque modifica el contenido de derechos privados y para que sea más justa la
distribución de las cargas que impone el propietario puede pedir la reparcelación, por
ejemplo25.
Sólo el planeamiento tiene la virtud de transformar a través de un Plan General en el marco de
una visión global del territorio municipal el suelo y sus posibilidades. Es el valor llamado
“tum~ delplan 26 Puede general desigualdad y es lo que plantea serias dudas acerca
de la constitucionalidad del sistema urbanístico español, pues el principio de igualdad en su
aspecto formal y material queda en entredicho.
En un sentido amplio, intervención es el conjunto de normas y actos administrativos que limitan
la propiedad privada para asegurar la consecución de unfin de interés público definidopor las
25 MAZZAROLLI: “ 1 piani recplatori urbanistici nella teotia
giuridica della planificazione”. Padora: 1966.
26 LOBATO GOMEZ, J. “Propiedad privada del suelo y derecho
a edificar”. Madrid: Montecorvo, 1984, Tomo III. p. 453.
235
leyes. Se puede hablar de un sentido estricto y la intervención sería el conjunto de actos
administrativos que aplican las limitaciones establecidas por las normas (leyes, reglamentos y
planes) a una situación jurídica individualizada a los casos concretos. Actos que se han
clasificado por la doctrina en autorizaciones y órdenes. La autorización define una limitación
y permite el ejercicio de un derecho; las órdenes por el contrario, crean obligaciones y
constriñen el libre ejercicio del derecho o lo impiden absolutamente. El fundamento de los
mismos es el derecho de policía administrativa, la defensa del orden urbanístico.
La dif’erencia entre actos administrativos negociables y no negociables ha de tenerse presente.
Los actos discrecionales de la Administración son negociables, porque la fuente de sus efectos
es la voluntad de un ente público, que es constitutiva y la única causa creadora de la relación
es la Administración. Los actos administrativos no-negociables son, por el contrario aquellos en
que los que los efectos jurídicos no se producen por la voluntad de la Administración> sino por
la ley. La Administración se limita a reconocer una realidad exterior, actos que son declarativos,
al estar prevista la situación por la norma, que la Administración aplica a un caso determinado,
son actos reglados.
Las autorizaciones discrecionales que engendran una relación duradera entre la Administración
y el autorizado (vg. la autorización demanial), las concesiones (actos creadores de derechos a
la explotación de un servicio público), las órdenes (que constituyen obligaciones). También lo
son las revocaciones, que hacen desaparecer un acto administrativo y lo sustituyen por otro que
establece una nueva situación, y los actos sancionadores que imponen consecuencias punitivas
como resultado de la infracción de una norma precedente.
Actos administrativos no-negociables: las autorizaciones negativas que se concitan a remover un
obstáculo legal para el ejercicio de un derecho; los actos informativos; los actos registrales de
inscripción, pues los derechos no derivan de los registros administrativos, sino de la realidad;
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las certificaciones, la Administración de manera escrita yformal expresa un hecho, cuyos datos
ella conoce previamente; los actos consultivos jurídicos (dictámenes) o técnicos (informes) y los
actos resolutorios de la declaración o de resolución que significan la constatación o verificación
de que se dan en un supuesto de hecho.
Todo ello aplicado a la ley del suelo resulta que la utilización de los terrenos afectados por los
planes urbanísticos> ha de realizarse con arreglo a éstos y el administrado se halla sometido a
un régimen de actos administrativos de intervención 27
27 DE LOS MOZOS, J.L. Modificaciones del derecho de propiedad
por razón de las actuaciones urbanísticas” en Anuario de Derecho
civil”, Enero-Marzo, 1980, Tomo XXXIII. p. 3—29 donde analiza
este autor la propiedad urbana y los modelos de incidencia de las
actuaciones urbanísticas sobre la propiedad privada, así como la
propiedad urbana como la típica “propiedad funcional” (p. 20).
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c) CLASES DE PLANES URBANíSTICOS
El Plan urbanístico que se ha ido examinando es el plan como instrumento para la ordenación
urbana. Se trata de ver ahora que tipo de plan ordena un detenninado territorio. El criterio
clasificatorio de un plan sería su aplicación en el territorio> pero también el rango jerárquico
o competencial de la autoridad administrativa que la aprueba. Estos criterios clasificatorios
territorial de aplicación y competencial son los fundamentales. En realidad se hallan bastante
ligados o proporcionalmente ligados. Pero es dificil en una institución compleja, norma y acto
a la vez, el catalogarlos.
El artículo 6 de la Ley del Suelo en su redacción de 1975, 2 de mayo (Texto Refundido de ¡976)
designaba los siguientes planes urbanísticos:
- El Plan Nacional de Ordenación.
- Los Planes Generales Municipales.
- Los Planes especiales.
- Programas de actuación urbanística.
- Estudio de detalle.
- Después> normas complementarias y subsidiarias del planeamiento.
Esta clasificación no refleja la posición respectiva de cada uno de éstos por razón de su
jerarquía, ámbito territorial, contenido y función ordenadora espec4tlca ~.
1 GARCíA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
de...”. p. 191.
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Hay que especificar más. Las Normas complementarias y subsidiarias se excluyen de este
intento, pues su integración en la ordenación urbanística es precaria y dependiente de su
relación con los planes.
El territorio de aplicación es el criterio que toma GARCíA DE ENTERRIA, o más bien, por la
naturaleza de la ordenación que establecen. Así: Planes de Ordenación integral del territorio
aodos, salvo los planes especiales) y planes de ordenación sectorial del territorio 2
Planes de ámbito nacional o de ámbito supramunicipal (Planes directores territoriales de
coordinación o Plan especial de ámbito no preestablecido).
Planes municipales y sus variantes (de Ordenación> Plan Parcial de Ordenación> Plan Especial).
Otro criterio es el de su ejecutividad, planes que no dependen de otro en el proceso de
planificación total (los llamados originarios) Plan Nacional, Plan Director Territorial, Plan
Especial de protección, Plan General Municipal de Ordenación.
Ninguna clasificación de los planes ofrece una caracterización global suficiente del sistema de
planeamiento.
En nuestro actual sistema otras Administraciones pueden actuar en esta competencia: las
Comunidades Autónomas. La Constitución ha optado por atribuir las competencias sobre
ordenación del territorio a las Comunidades Autónomas (articulo ¡48, párrafo ¡0 30
“ordenación del territorio urbanismo y vivienda “). Se complica todavía más la idea de
2 GARCíA DE ENTERRIA, E y PAREJO ALFONSO, L. “Lecciones
de...”. p. 152
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clasificación. Pues las competencias salvo en alguna Comunidad, son exclusivas tanto en el
plano legislativo como en el ejecutivo. El carácter omnicomprensivo de los Planes Generales de
ordenación y la necesaria adecuación a los mismos de los planes sectoriales suponía que un Plan
(municipal) se impusiera a decisiones adoptadas por el Estado respecto de la ubicación de
servicios de su competencia.
El Texto Refundido de 1992 sigue la dirección de los anteriores basados en el aspecto jerarquico
de los planes, en la tutela estatal sobre la aprobación de los planes municipales (articulo 41
LS.) e incluso como resorte último el artículo 180 permitía a los órganos estatales imponer
incluso una maliflcación de los planes municipales vigentes para poder realizar obras o ubicar
servicios del Estado, pero ello ya matizado por el Tribunal C’onstitucional en su sentencia de 13
de mayo de 1986
El Texto Refundido de 1976 extiende el planeamiento, a todo el ámbito del territorio nacional.
No se ha entendido el urbanismo desde la perspectiva aislada del desarrollo y ordenación de
cada ciudad, sino que se ha entendido que la urbanización es unfenómeno de mayor escala que
requiere precisiones globalizadas, visiones de conjunto a gran escala.
Algo que queda matizado en el Texto Refundido de 1992 ~.
Según el Texto de 1992 los planes pueden ser:
- Plan Nacional de Ordenación (arts. 66, 67).
- Plan Director Territorial de Coordinación (arts. 68, 69).
MUNOZ MACHADO, S. “Tratado de Derecho Municipal”. Madrid:
Cívitas, 1991, p. 1751.
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- Plan General (art. 70).
- Plan General Municipal de Ordenación.
- Otras normas subsidianas.
24)
d) EFECTOS DEL PLAN SOBRE LA PROPIEDAD
Nuestro Derecho Urbanístico se apoya, pues, en el dato esencialde que el suelo es de propiedad
privada, al menos en su mayor parte ¼El derecho de propiedad en el Código Civil es tributario
de una concepción que se caracteriza por ser un derecho potencialmente absoluto en cuanto a
las facultades de goce y disposición. El derecho de propiedad es un derecho abstracto cuyo
contenido no difiere, como regla, cualquiera que sea el objeto sobre el que recaiga. Las
consecuencias de ello serían que el propietario podría convertir el suelo rústico en urbano a su
antojo 2
Es la Administración quien completa lafunción de dotar a la ciudad de espacios de uso colectivo
y lo hace además con cargo a los fondos presupuestarios.
El plan lleva en si, cualquiera que sea su clase, una necesaria eficacia> una actuación. El Plan,
una vez publicado, se convierte en realidad { Su obligatoriedad se produce “erga omnes’>
(según el art. 57 de la L.S. de 1956) lo cual es (sito para evitar discriminación.
El principio de igualdad ante la ley o ante la norma en la planificación puede quedar en mero
“papel mojado”. Un instrumento normativo o complejo que puede transformar una porción de
tierra en algo susceptible de edificarse necesita un control en su discriminalidad. El Plan exige
MUÑOZ MACHADO, S. “Tratado de Derecho Municipal”. p. 1728.
2 MUNOZ HACHADO, S. “Tratado de...”. p. 1729.
SUSTAETA, A. “Propiedad y.. .“. p. 224.
242
como punto de partida incuestionable, la clasificación del suelo en sus distintos tipos y
categorías. La clasificación del suelo es fundamental a todo ~‘fectoy de modo particular al de
determinar el régimen jurídico al que aquel ha de quedar afecto. La potestad de planeamiento
está sujeta a los límites generales de la discrecionalidad que derivan de la necesaria existencia
de algunos elementos reglados t
El fundamental artículo 76 proviniente en su fondo del texto de 1975 decía: “las facultades del
derecho de propiedad se ejercerán dentro de los límites y con el cumplimiento de los deberes
establecidos en esta ley, o en virtud de la misma, por los Planes de Ordenación con arreglo a
la clasificación urbanística de los precios”.
La propiedad, ante el planeamiento, es una suma de posibilidades en lo fundamental enunciada
por el legislador y a la vez un conjunto simultáneo de deberes.., sólo existe tal propiedad por
obra del plan. El suelo urbano es obra de la ley.
La potestad de planeamiento está sujeta a unos limites. En primer término, se establecen
criterios materiales de ordenación dirigidos a la Administración, los llamados estándares
urbanísticos, que necesariamente han de ser atendidos por el plan con el fin de asegurar un
mínimo inderogable de calidad de vida, garantizando así zonas verdes, centros docentes,
-5
asistenciales...
Además contiene la actual Ley del Suelo de 1992 normas de directa aplicación que operan con
o sin planeamiento.
~ DELGADO BARRIO, J. “El control de la...”. 26.
DELGADO BARRIO, J. “El control de la...”. p. 27.
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La propia naturaleza del planeamiento (sts. de 18 de marzo de 1991, 6junio 1992, etc...)
impone necesariamente la posibilidad de su alteración. Ello da lugar a la figura polémica del
“ius variandi >1. Es interesante decir que los derechos de los propietarios no deben impedir que
se trace un modelo territorial pretendido: la ciudad es de todos, en el interés ~de la comunidad
y no el de unos pocos, los propietarios del suelo, el que ha de determinar su configuración.
La legislación. del suelo (véanse arts. 86, 87, 89 de la Ley 8/90 de reforma del régimen
urbanístico) contiene un principio general en cuanto al resarcimiento de la ordenación
urbanística que consiste en que ésta no genera indemnización como regla general, principio que
ya se encontraba en el art. 27 de la L.S. de 1976 ~‘.
Del articulo 87.2 L.S. se podía observar que para que la indemnización fuera pertinente dos
requisitos eran necesarios para proceder a la indemnización: que la alteración del planeamiento
se produzca antes de transcurrir los plazos para la ejecución del plan, o que la ejecución no se
haya llevado a cabo por causas imputables a la Administración.
Se debe hacer notar que es absolutamente lógico que para que proceda una indemnización, los
aprovechamientos susceptibles de adquisición derivados del nuevo planeamientofueraninferiores
a los resultantes del anterior, es decir, que exista un detrimento patrimonial.
La Ley 8/90 que derogó el actual Texto de 1992 trajo una innovación entre otras: la disociación
del antes unitario “ius aediflcandi” en cuatrofacultades urbanísticas distintas: 1) el derecho a
6 DELGADO BARRIO, 3. “El control de la.. .“. p. 36.
~ BLASCO ESTEVE, A. Indemnización o revisión de los planes
de urbanismo en “Derecho urbanístico local”. Dirige M. Boquera
Oliver. Madrid: Cívitas, 1992. p. 450 y 35.
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urbanizar, 2) el derecho de aprovechamiento urbanístico, 3) el derecho a edificar y 4) el derecho
a la edificación ya realizada ~. Pues bien, la alteración del planeamiento urbanístico mientras
subsista alguno de estos derechos conlíeva la indemnización del mismo, en caso de que no se
pueda materializar. Así también la Ley 8/90 estableció las valoraciones preceptivas y tasadas
en función de la clase de suelo de que se trate.
Las facultades urbanísticas de la propiedad del suelo son el resultado de dos componentes: un
componente territorial: el plan cías(fica al territorio, cuarteándolo en espacios o suelos urbanos,
urbanizables y no urbanizables; y un componentefuncional y el plan clasifica en diferentes usos
y aprovechamientos a los espacios previamente clasificados.
La clasificación del suelo es la calidad primaria yfundamental para la ordenación del territorio>
de lo que se deriva el uso y aprovechamiento espec(ficos con los que se califlcan a las d¿ferentes
zonas y parcelas Ñ Todo el proceso planificador tiene como último objetivo la edificación, esto
es, crear solares.
Jamás puede obtenerse un equilibrio entre todos los propietarios de un término municipal, desde
el momento en que el autor del Plan tenga la “discrecionalidad técnica” de atribuir diversos
contenidos patrimoniales al suelo, a través de su clasificación. La acción clasWcatoria produce
una inicial o insuperable desigualdad, que no puede considerarse paliada por la distinta
fiscalidad de cada tipo de suelo, que sería en último extremo la única acción posiblepara lograr
una igualdad indirecta, que directamente el Plan no sólo no puede obtener, sino que la
BLASCO, A. “Indemnización por...”. p. 454.
~ BOIX, V. “Urbanismo y.. .“. p. 99.
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consagra ~ Para ello se recurre a la complejidad técnica y se delimita el suelo en polígonos
o unidades de actuación como requisito esencial en el proceso de justa distribución de los
beneficios y cargas. El problema es importante en extremo: “el simple lápiz de un técnico, según
criterios más o menos objetivos o caprichosos, habrá operado el milagro de empobrecer a unos
administrados y de enriquecer a otros ~ Después de un plan, mientras el ahorro de algunos
convenido en suelo, habrá quedado destruido, el de otros habrá resultado multiplicado
considerablemente.
La razón de que sea esto dicho con tanta rigurosidad es que la reparcelación supone una difícil
técnica. No resultafácil que la conversión de los valores que entran enjuego en la reparcelación
en c¿fras equivalentes y la ulterior conversión de estas c¿fras, de nuevo, a valores tangibles 12•
A ella hay que añadir la especial idiosincrasia delpropietario y la falta de educación ciudadana.
Existen muchos problemas: el plan debe delimitarperfectamente su territorio pues despliega sus
efectos en el espacio objeto de ordenación.
La propiedad del suelo, en tanto está sujeta al proceso de transformación habilitado por el
planeamiento, queda afecta afuertes restricciones y limitaciones que alcanzan incluso a la cesión
lO MARTINEZ MORALES, 3. La distribución equitativa de los
beneficios y cargas del planeamiento en el suelo urbano en
“Derecho Urbanístico Local...”. p. 251 y ss.
“ GONZALEZ—PEREZ, 3. “Estudios de Urbanismo...”. p. 1029.
12 GONZALEz-BERENGUER URRUTIA, 3. “La reparcelación y otros
estudios sobre urbanismo y vivienda”. Madrid: 1967. p. 236.
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en favor de la comunidad no sólo del suelo que forma el equipamiento social, sino de una
participación del aprovechamiento que podríamos llamar lucrativo> sin contraprestación ~.
Debe, por tanto, distinguirse entre el derecho de propiedad del suelo y el derecho que su titular
pretenda tener de su aprovechamiento urbanístico.
El dueño de un terreno calificado como edificable no tiene el derecho absoluto a construir toda
la edWcabilidad sobre él en el planeamiento y puede serprivado de ella en ejecución del mismo
para resarcir a los dueños de terrenos no edif¡cables y aun por modificación del planeamiento.
De tal forma que, según lo visto, la “fiencionalidad” establecida por el planeamiento urbanístico
sirve de norma o regla para la utilización de los bienes; el plan respeta la situación actualpara
la utilización de los bienes; pero la propiedad queda vinculada a la “funcionalidad” de la
estructura urbana. Interesa en extremo la “clasificación de los usos de la tierra en la
actualidad.
Es función del plan la clasificación jurídica del suelo. Calificar el suelo es definir su situación
actual y futura> determinar el esquema general a que se ha de sujetar en la utilización
económico-social que le ha sido asignada.
13 LASO MARTÍNEZ, J. “Derecho Urbanístico”. p. 31.
‘~ NUÑEZ RUIZ, A. “Ejecución de planes de Urbanismo”. Madrid:
Ministerio de la Vivienda, 1974. p. 99.
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El planeamiento se halla vinculado a otros conceptos del Ordenamiento urbanístico. En cuanto
a las facultades urbanísticas así, el derecho a urbanizar se define por la Ley 8/90 ‘ como la
facultad de dotar a un terreno de los servicios e infraestructurasfijados por el planeamiento o,
en su defecto, en la legislación urbanística, para que adquiera la condición de solar <‘artículo
11. 1). Este derecho o facultad de urbanizar es al propio tiempo un deben El deber legal de
costear y, en su caso, ejecutar la urbanización en los plazos previstos.
El articulo 12. 1 de la Ley 8/50 indica: “la adquisición del derecho a urbanizar requiere la
aprobación del planeamiento preciso en cada clase de suelo”.
“ MARTIN BLANCO, 3. “Estudios sobre la ley...”. p. 90.
248
6.2.- EL ESTATUTO DE LA PROPIEDAD DEL SUELO
La palabra “Estatuto” se ha utilizado en diversas materias: Estatuto de la Función pública, de
la empresa pública, etc.
Con arreglo al Diccionario de la Real Academia de la lengua el Estatuto es un conjunto de
normas que regula personas, cosas o actividades determinadas. Como este concepto no resulta
clarificador, jurídicamente se le da otro sentido. Cuando un conjunto de normas recae sobre un
sector determinado, el estatuto significa que se establece una contemplación singular de un
problema; que las normas que regulan una materia lo hacen desde el punto de vista de los
agentes y actividades que operan sobre él. El derecho de una serie determinada de situaciones.
Aquí sería la de los propietarios afectados por la valoración urbana. El estatuto acentúa la
consideración de los sujetos económicos operantes: los propietarios. De ahí que se hable de un
estatuto de la propiedad del suelo que comparte un conjunto de limitaciones en sentido amplio
y de un régimen jurídico al que está sujeto el derecho de la propiedad urbanística. Dentro de
este estatuto se preveen una serie de situaciones del derecho de propiedad impuestas por el
ordenamiento urbanístico.
B. El estatuto de la oroviedad del suelo: limitaciones del derecho (de contenido y de carácter
temporal).
La clasificación urbanística de los predios es decisiva para la determinación del régimen
aplicable al suelo. De ella depende la sujeción a regímenes muy distintos. Todo el régimen
jurídico de la propiedad del suelo descansa sobre las clasificaciones urbanísticas. El derecho
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de propiedad está condicionado al régimen urbanístico del suelo que establece la ley y el
planteamiento de obligado cumplimiento ~.
El contenido urbanístico de la propiedad inmobiliaria consiste en una adquisición gradual de los
derechos que lo componen: (urbanizar, derecho al aprovechamiento urbanístico, derecho a
edificar, derecho a la edificación).
El legislador ordinario en la ley del suelo ha llegado hasta los confines del contenido esencial
del dominio: determina el tipo de gocey de disposición. Los poderes públicos a raíz del articulo
33 de la CE están habilitados para asumir decisiones acerca de la utilización de los bienes,
determinando el contenido normal de su uso 2 De modo que el legislador y la administración,
en su tarea de asignar uso al suelo puede determinar y clasificar las “categorías’> a las que
podría sujeta rse o vincularse cada posición de espacio territorial para que en una segunda fase>
concretar los usos y explotaciones de cada uno de ellos. Ello llevará una primera consecuencia:
el carácter de la propiedad urbana se presentará como casuisticamente distinto.
La Ley del Suelo de 1956 supuso un cambio importante en el concepto de la propiedad inmueble
regulada en el Código Civil. Se han multiplicado las limitaciones del derecho ‘t
GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la...”. p. 130.
2 BARNES VAZQUEZ, J. “La propiedad constitucional”. Madrid:
Cívitas, 1988. p. 333.
SANZ—PASTOR Y PALOMEQUE, C. Derecho de los propietarios
ante la sucesión del planeamiento en “Revista Española de Derecho
Administrativo”. Enero—Marzo, 1984, n~ 40—41. p. 147.
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La libertad en el uso de una cosa, no puede ser ilimitada. El dominio sufre limitaciones. Pero
forman parte de su concepto no de su contenido. De lo contrario> ni siquiera se podría hablar
de propiedad. ESe variaría según el tipo y número de limitaciones.
La adecuación de los bienes al cumplimiento de una finalidad (por ejemplo, la urbanística)
produce la llamada “finca funcional’> que se verá en otros momentos de la exposición. Una vez
cumplida la finalidad que tiene en cuenta la ley, reaparece la propiedad. La planificación es una
fuente de limitaciones.
La ley del suelo escinde la titula ridad del suelo y su contenido en cuanto derechos urbanísticos,
que integran el estatuto de la propiedad urbana.
El contenido de las facultades se adquiere gradualmente y consta:
1. A urbanizar: facultad de dotar a un terreno de los servicios e infraestructuras fijados en
el planeamiento, o en su defecto en la ley, para que adquiera la condición de solar
2. Al aprovechamiento urbanístico: facultad de atribuir al propietario afectado por una
actuación urbanística los usos e intensidades del suelo susceptibles de adquisición
privada> o de su equivalente económico. Se cuantifica refiriendo a la superficie del
terreno en un tamo por ciento del aprovechamiento tipo del área de reparto:
- El 75% para el suelo urbano.
- El 50% para el urbanizable no programado, etc.
3. A edificar: facultad de aplicar el aprovechamiento urbanístico a un terreno. Se adquiere
por el otorgamiento de la licencia.
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4. A la edificación: facultad de incorporar al patrimonio la construcción efectuada
4
legalmente
Se puede mantener que la legislación urbanística determina un régimen estatutario de la
propiedad inmobiliaria, la propiedad urbana o urbanística que se caracteriza por configurar el
dominio del suelo como un derecho planificado y “funcionalizado” ~.
La Ley del Suelo no se ocupa de definir conceptualmente el derecho de propiedad, sino de
disciplinar su ejercicio y configurar los instrumentos a través de los cuales se define el régimen
urbanístico del suelo.
La ley del suelo se encamino a transformar el objeto sobre el que los poderes dominicales recaen
de acuerdo con el interés general. Creando un estatuto nuevo de la propiedad inmobiliaria y
urbana.
Elplan urbanístico al que se remite la ley> como consecuencia inmediata un estatuto jurídico de
carácter normativo sobre los bienes, obras, servicios y actividades que comprende.
Una de las partes en conflicto en el Derecho Urbanístico son los propietarios del suelo urbano.
“ DE LOS MOZOS, J. “Modificaciones del derecho...”, en
“Anuario de Derecho Civil”. p. 23 al referirse a las facultades
urbanísticas del propietario.
LOBATO, J.M. “Propiedad privada del suelo...”. p. 567.
DE LOS MOZOS, J. “Modificaciones del derecho...”. p. 20-21 al
tratar de la propiedad como esencialmente “funcional”.
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Ya conocemos el derecho de propiedad que configura el artículo 348 del Código Civil.
En la Ley del Suelo de 1975, texto refundido de 1976 el derecho de propiedad queda configurado
en su estatuto de la siguiente forma 6: el derecho de propiedad del suelo es objeto de
expropiación por la administración mediante la correspondiente indemnización y la administra-
ción asume el protagonismo de la obra urbanizadora.
O la otra alternativa es que la ley mantiene a los propietarios genéricamente considerados en
la propiedad del suelo, a los que atribuye genéricamente un aprovechamiento, sobre la base de
que “procedan al reparto equitativo de dicho aprovechamiento> al reparto equitativo de las
cesiones gratuitas del suelo, y procedan al reparto de los costes de urbanización. Todo ello con
carácter previo al ejercicio del derecho a edificar” (ver los artículos 76 y 87.1 de Ley del
Suelo).
Se ha pasado de un derecho de propiedad absoluto e individualista a una consideración de los
“propietarios genéricamente considerados”, también llamada “propiedad en masa o comunidad
de bienes” a los que atribuye genéricamente un aprovechamiento y unas cargas (especificadas
en el artículo 83.3 de L.S. en el suelo urbano); ese aprovechamiento urbanístico es en función
de la clas¿flcación del suelo sobre la base de que se redistribuyan los aprovechamientos y las
cargas> con arreglo al principio de igualdad ante la ley ~.
6 LLORENTE TALLADA, J. “Derecho urbanistico local.. .“. p.
233.
LLORENTE TALLADA, J. “Derecho urbanístico local...”. p.
232.
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En el Derecho de la Propiedad civilistico, se adquieren lasfacultades dominicales cuando se ha
obtenido la titularidad del Derecho. Un propietario de una cosa mueble> puede utilizar y
disponer de la misma desde el momento en que tiene el dominio de ella. Por el contrario, en el
estatuto de la propiedad urbanística aparece un factor añadido: el precio de la vivienda viene
predeterminado por la repercusión del valor del suelo en la edjflcación debido a plusvalías no
ganadas, sino a la retención especulación de solares.
Para ello se dice que el valor inicial es el originado de toda propiedad inmueble y es el
inherente a la cosa como tal. Las plusvalías se derivan del planeamiento y se van generando al
cubrir las distintas fases de la ordenación urbana, que dan lugar a que se incorporen
gradualmente Jácultades urbanísticas al núcleo inicial de la propiedad> valorando la atribución
de ellas por ley fiscal, para coordinar urbanismo y fiscalidad.
Así> la regulación de la propiedad urbana, en el sistema de la L. 5. representa una ordenación
general delsuelo urbano de todo el territorio nacional, a la par que atribuye “usos singulares >‘,
por obra del planeamiento urbanístico, a cada propietario particular ~
La Ley del Suelo de 1975, en el texto refundido de 1976 configura al derecho de propiedad en
su Exposición de Motivos:
“La aptitudpara edificar la da el Plan, pero el derecho a edificar se condiciona,
con todas sus consecuencias> al efectivo cumplimiento de las obligaciones y
BARNES VAZQUEZ, J. “La propiedad constitucional...”. p.
396.
254
cargas que se imponen al propietario de los plazos previstos en el propio
Plan’>
Así el artículo 76 de la Ley del Suelo dispone que “lasfacultades del derecho de propiedad se
ejercerán dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en la ley o en
virtud de la misma por los planes de ordenación con arreglo a la clasificación urbanística de
los predios ~
Desde 1956, siguen siendo vigentes las palabras delprofesor GARCíA DE ENTERRIA: “Nadie
es libre de convertir suelo rústico en suelo urbano (parcelarIo, urbanizarlo, construirlo) a su
arbitrio, invocando lasfacultades que le corresponden como dueño de ese suelo. Tal conversión
queda estrictamente reservada al Plan. El pase de suelo rústico a urbano ha dejado de ser una
facultad del propietario”.
El “ius aediflcandi” no es ya una facultad libre del propietario, es, en cuanto a su medida
concreta, una estricta determinación del plan.
El Estatuto del suelo urbano --o sea, el comportamiento jurídico y legal del que es susceptible
de actuar el propietario del terreno-- está concebido en la Ley de 1956 como un conjunto
normativo medido, así el artículo 70 de la L.S. de 1956, decía:
“La ordenación del uso de los terrenos y construcciones enunciada en los
artículos precedentes no conferirá derecho a los propietarios a exigir indemniza-
~ LLORENTE TALLADA, J. “Derecho urbanístico local”. p. 233.
~ Texto similar al articulo 61 de la Ley del Suelo de 1956.
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ción por implicar meras limitaciones y deberes que definen el contenido normal
de la propiedad, según su calificación urbanística”.
Todo este Estatuto confiere al derecho de propiedad urbana unas facultades limitadas. De ahí
surge de nuevo, en el Derecho urbanístico la figura del limite, limitación del derecho de
propiedad del suelo.
Estas limitaciones del derecho de propiedad urbanístico en este Derecho, configuran su
contenido; no son excepcionales.
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7.- LIMITACIONES DEL DERECHO DE PROPIEDAD URBANíSTICA
a) Introducción
Uno de los aspectos más sobresalientes de la Propiedad Urbana es el de las limitaciones de su
disfrute. La redacción del artículo 348 del Código Civil es la que comporta en sí elpíanteamien-
to de los problemas. El legislador del suelo (desde la Ley de 1956 hasta el Texto Refundido de
1992) ha tenido siempre presente la oportuna restricción del derecho, por determinadas
necesidades de la colectividad: el suelo como objeto de disfrute se ve afectado por un conjunto
de limitaciones que tienen un sentido muy característico a modo de solución arbitral.
Al propietario le interesa que permanezca en una esfera de libertad y así tener en él un fuente
potencial de riqueza, en la medida de que se revaloriza su terreno cada vez más cuanto la
comunidad precisa más de su utilización. La colectividad, representada por sus órganos de
gobierno> no puede permitir que ese suelo quede baldío en el aspecto urbanístico; debe
proponerse el gobernante que sirva para el beneficio de la mayoría de los ciudadanos. La tarea
es dificultosa; el derecho del propietario se puede ver atropellado. Su terreno según se clas¿ñque
de una u otra manera sufrirá determinadas exigencias de los planes. El plan conlíeva definir el
disfrute del suelo dentro de un régimen que establece el estatuto aplicable al suelo está integrado
por limites del disfrute del derecho de la propiedad. Esa restricción es la que lleva al Derecho
Administrativo a tener otra visión del instinto de la propiedad.
Se trata de ver cuáles son esas limitaciones que un texto, como la Ley del Suelo, aplica al
derecho de propiedad, para poder comprender el carácter que el Derecho Administrativo da a
las facultades dominicales.
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Una vez analizadas las limitaciones> se intentará llegar a una clasificación de tipo sustantivo o
por la materia a la que se refieren, huyendo de la clasificación descriptiva que resulta
incompleta> pues pueden surgir otras limitaciones más espec(flcas en cualquier momento y que




2.- Diferencia con fiQuras afines de la Lev del Suelo
3.- Posible clasificación
,
4.- Estudio de alguna de ellas
a) Concento
Los “límites” y “limitaciones” son conceptos genéricos que existían en el derecho de la
propiedad. En este apartado, se trata de delimitar el concepto de “limitación” urbanística, desde
el punto de vista de la Ley del Suelo; ha señalado la doctrina más autorizada que “la incidencia
del Derecho Urbanístico sobre la propiedad fundiaria no puede explicarse en los términos
tradicionales de las limitaciones de la propiedad”’. Estas palabras siguen siendo válidas en los
momentos actuales. Se está tratando de las limitaciones que conlíeva la aplicación de la Ley del
Suelo. Se precisa para ello hacer una distinción con las figuras afines de la Ley del Suelo que
pueden parecer semejantes.
GARCÍA DE ENTERRIA, E. La Ley del Suelo y los principios
del Urbanismo en “Anuario de Derecho Civil”, 1958. p. 503.
CARRO MARTíNEZ, A. La revolución urbana en “Revista de estudios
de la vida local”, Julio—Agosto—Septiembre, 1969, n~ 163. p. 353-
381 para comprobar el difícil análisis que se debe hacer de la
realidad de la propiedad y la ciudad.
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Las limitaciones urbanísticas suponen una restricción de las facultades que el propietario no
tendría si no incidiera en el suelo la normativa. Aunque en el Derecho Civil el término “limite’>
y “limitación”tenían una significación semántica> en la ciencia urbanística su dif’erenciación es
más bien circunstancial 2 Podría preferirse el término “limite” al de “limitaciones” ya que éste
último sugiere una idea de privación. Pero podría prescindirse de tal distinción y acaso sería
sólo útil distinguir entre límites trazados por la normativa urbanística y “limitaciones” en el
sentido de límites temporales (vg. no edificar hasta que no obtenga la parcela la condición de
solar...) ¼
Por tanto, la limitación urbanística es toda restricción de la libertad de la utilización del suelo
que obedece a fines de ordenación del mismo. Señala la limitación una extensión y la negación
de otras posibilidades. Dentro de ellas se deja un margen en su amplitud. En ocasiones, suponen
sólo una posibilidad, un sólo camino para ordenar la propiedad inmobiliaria dentro de una
racionalidad urbanística. Lo dicho anteriormente se ve más claro cuando se cita como limitación
que la ordenación urbanística conlíeva para diseñar el modelo a que la realidad debe ajustarse:
altura, volumetría, tipología> etc... del suelo que niega otras posibilidades ‘.
Pero junto a estas limitaciones aparecen en el Ordenamiento otras que lo que sugieren es una
prohibición de actuar o realizar expectativas urbanísticas en tanto en cuanto, mientras, se
cumplan determinados presupuestos.
2 GONZALEZ SALINAS, J. Las plusvalías urbanísticas: sistema-
tización del alcance del articulo 47 de la Constitución española
en “Estudios sobre la Constitución española”. (Homenaje a E.
García de Enterría). Madrid: Civitas, 1991, Tomo II. p. 1865.
GONZALEZ SALINAS, J. Las plusvalías... p. 1656.
‘ GONZALEZ SALINAS, J. Las plusvalías... p. 1857.
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El articulo 76 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 establecía:
“Las facultades del derecho de propiedad se ejercerán dentro de los límites y con
el cumplimiento de los deberes establecidos en esta ley, o, en virtud de la misma,
por los Planes de Ordenación, con arreglo a la clasificación urbanística de los
predios”.
Somete> como principio general, a una restricción doble de la ley y el plan al derecho de
propiedad. Las clases de suelo son excluyentes entre siporque no pueden consumir en el mismo
espacio y cada clase coniporta unas limitaciones.
b) Diferencia con otras fit’uras urbanísticas afines en la Lev del Suelo
De entrada hay que señalar que es un tema complejo el de fijar conceptos urbanísticos que, el
legislador en el Texto Refundido de 1992 ha utilizado sin rigor cient(flco movido para una mejor
signjficación y entendimiento de sus preceptos.
DEBERES
La ley impone unos deberes positivos al propietario y aun dentro de los límites, el ejercicio
queda cargado con el cumplimiento de deberes, conexos a las limitaciones.
Así el artículo 19 del Texto Refundido dice:
BLANQUER, M. “Derecho Urbanístico actual”. Madrid:
Hontecorvo, 1993. p. 372.
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“La aprobación del planeamiento preciso según la clase de suelo de que se trate,
determina el deber de los propietarios afectados de incorporarse al proceso
urbanizador y al edificatorio en las condiciones y plazos previstos en el
planeamiento o legislación urbanística aplicables, conforme a lo establecido en
esta Ley”.
El artículo 20 especiflca los deberes locales, que la ejecución del planeamiento comporta:
a) Ceder los terrenos destinados a dotaciones públicas.
b) Costear y, en su caso, ejecutar la urbanización en los plazos previstos.
c) Solicitar la licencia y edificación previo el cumplimiento de los deberes urbanísticos
correspondientes en los plazos establecidos.
d) El cumplimiento de estos deberes determina la gradual adquisición de las facultades
urbanísticas que se definen y regulan en la sección siguiente.
Se conmina al propietario para que utilice su terreno ya clasificado como urbano> de una
manera determinada. Como lo que interesa al Urbanismo es que esa parte de suelo obedezca
a una ordenación, no importa que éste sea de otra titularidad en el momento que se ejecute el
planeamiento, con tal de que esos deberes se cumplan. Así el artículo 22 establece:
“La enajenación de fincas no modificará la situación de su titular en orden a las
limitaciones y deberes instituidos por la legislación urbanística aplicable o







Lo que se discute en la doctrina es si el Plan Urbanístico es una limitación del artículo 348 del
Código Civil, una restricción de libertad inicial> o algo más intenso que una definición de
facultades puesto que sin la existencia de un plan no existe aprovechamiento del suelo.
Según parte de la doctrina 6 aparecen claramente contrapuestas en la Ley lo que denomina
“limitaciones” frente a los deberes> pero no con los límites que suponen muy paprecidos.
En el contexto de la ‘función social de la propiedad” (artículo 33.2 CE) quedan circunscritos
estos deberes.
La edificación de los solares, como deber, determina una peculiar conformación de estafacultad
del derecho de propiedad: la utilización del suelo aparece condicionada por una serie de
obligaciones. Una vez que el suelo adquiere la condición de solar, resulta irrelevante el origen
de la actuación urbanizadora: así el articulo 1 (e) del Reglamento de edificación forzosa y
registro municipal de solares de 5 de marzo de 1964: 1.1 “Los propietarios de inmuebles que
tengan la calificación jurídica de solares a efectos de su edificaciónforzosa conforme a la Ley
del Suelo y disposiciones complementarias...”.
La Ley del Suelo establece otros deberes para la adecuación del terreno a la ordenación. Así,
el lógico deberde conservar las edificaciones, terrenos, urbanizaciones y carteles en condiciones
de seguridad y salubridad y ornatopúblico que se establece al regular las órdenes de ejecución.
6 MUÑOZ MACHADO, 5. “Tratado de Derecho municipal...”. p.
1829.
262
El catálogo de limitaciones se haría ilimitado desde el momento en que se aplique la legislación
sectorial y otras Normas que recaen sobre la Propiedad ~.
CARGAS
Otro concepto que resulta frecuentemente confundido con el de limitación es el de carga. En
términos generales, significa gravamen tal cual aparece en el Código Civil (vg. artículo 1483
Cc) ~. La expresión carga surge en otros sectores del Ordenamiento (Derecho procesal; la carga
de la prueba, artículo 1214 del Código Civil). La significación en el Derecho que regula la
propiedad urbana no tiene nada que ver con aquélla. En la Doctrina, GARCÍA DE ENTERRiA
define la carga como una “contraprestación para obtener un beneficio” ~. Otros autores siguen
esta orientación pero queda claro que la obligación es un concepto que no se corresponde con
el de carga. La carga urbanística es un requisito previo o presupuesto habilitante del acto del
ejercicio de una facultad: vg. exigir licencia urbanística (vg. artículos 58 y 59 del Reglamento
de 25 de agosto de 1978 de gestión urbanística). Aunque bien es cieno que en el terreno de la
sanción las obligaciones y las cargas se equ¿~aran (ante su incumplimiento) ya que en ambas
se utiliza la expropiación-sanción ~.
~ GONZALEZ SALINAS, J. “Tratado de Derecho Municipal” p.
1830.
SUSTAETA, A. “Propiedad y..>”> p. 286.
GARCíA DE ENTERRIA, E. Configuración jurídica de la
propiedad urbana. Conferencia en las Jornadas de Derecho
Urbanístico. Salamanca: Junio, 1973.
lO SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 288.
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Hay cargas que se pueden llamar subjetivas porque no son trasladables a otros sujetos: véase
el ejemplo de los promotores de las urbanizaciones privadas> que son los únicos obligados a
cumplirlas.
OBLIGACIONES
Las obligaciones urbanísticas son otro término que se suele utilizar> en sentido de limitación
urbanística.
Laperpetuidad e irrevocabilidad deldominio desaparecen en la propiedad inmobiliaria por actos
de la Administración que los destruye jurídicamente, manteniéndose el derecho aunque cambie
su forma cuando expropia el derecho anterior mediante justa causa
Facultades y obligaciones son términos correlativos.- se puede hacer facultad) y se debe hacer
(obligación) en cuanto la combinación de ambos otorga el derecho subjetivo de actuar
La obligación es negativa en cuanto supone que solo puede actuarse en un tiempo previsto. La
¡2
obligación urbanística se inserta en el contexto general de la teoría de las obligaciones
BLANQUER,
12 BLANQUER,
M. “Derecho urbanístico actual”.






El término facultad” que aparece en la Ley del Suelo significa que constituye obligación
inherente e ineludible. El propietario del suelo posee la potestad de urbanizar, de adquirir o
ceder aprovechamientos, de edjficar y ostentar la titularidad de lo edificado ~
Si el propietario no ejerce estos derechos, los titulares serán sustituidos por la Administración.
Se ha indicado que la generalidad de las obligaciones no son personalistas e intransferibles, sino
que aparecen por la relación posesoria de los inmuebles, o de la capacidad para ejercer un
derecho ligado al de propiedad.
En el Derecho de la Propiedad Urbana el ejercicio de una facultad supone la concurrencia de
las condiciones para que pueda ejercitarse las siguientes al ser de ejercicio gradual. Dice
Blanquer que las facultades urbanísticas consisten, en resumen, en que el propietario de
terrenos afectado por el desarrollo urbano y con el planeamiento aprobado y pendiente de
ejecución> puede y debe urbanizar supropiedad, construir solares, y atenerse a los términos de
la licencia municipal otorgada al efecto.
CESION
Otro de los términos que expresa la ley es el de cesión. La Propiedad históricamente ha sido un
derecho limitado en función de los criterios y necesidades de la colectividad.
13 BLANQUER,
“‘ BLANQUER,
M. “Derecho urbanístico actual”.




El primer menoscabo del derecho de propiedad seda la limitación de su ejercicio, porque el
planeamiento señala donde> cuando y como se debe edificar y qué destino debe darse a los
inmuebles. Las cesiones, o transferencias por zonas de terreno conforman otro bloque de
obligaciones.
El primer bloque está compuesto por un conjunto de restricciones imprescindibles para el uso
del territorio y de las parcelas, dividiendo propiedades, de tal suerte que sean accesibles.
El segundo bloque es el conjunto de elementos de los que cada propietario podría prescindir
pero son ineludibles para la vida social y desarrollo de la comunidad urbana. A ¿te
corresponden las cesiones obligatorias ~.
La Reforma de la Ley 8/90 ha superado el nivel de cesiones obligatorias y gratuitas, distintas
de otros gravámenes o gastos. La cesión afecta directamente al patrimonio inmobiliario tanto
del panicular cedente como al del ente público cesionario, ya que aumenta su dotación de suelo
para destinarlo al crecimiento urbano.
Los gravámenes, con carácter de gastos urbanísticos constituyen cargas económicas que
sustituyen a la entrega de bienes in natura.
Las cargas urbanísticas, deberes, etc., están sometidas a un derecho sancionador que es común,
independientemente de su concepto. Así se deduce de los artículos 25> 34, 186> 35.2, 184, 192,
248 que tienen sus orígenes en diversas motivaciones legales (por extinción del derecho a
urbanizar, por pérdida del derecho a edificar, por incumplimiento de los plazos otorgadospara
‘~ BLANQUER, M. “Derecho urbanístico actual”. p. 191.
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edificar, incumplimiento de las obligaciones impuestas al propietario de bienes liberados de
expropiación 16, incumplir las obligaciones del adjudicatario de un AU, por omisión de
procedimiento, etc...).
De todo lo expuesto se debe obtener una conclusión que deriva de la Ley del Suelo: el fin
ordenador de la ciudad es lo que prima en toda la regulación. El texto legal no parece sentir
preocupación por delimitar técnicamente los conceptos, aunque la confusa terminología legal
puede dar lugar a confusiones.
En cambio> junto a estos confusos términos urbanísticos> la Ley del Suelo ha sido respetuosa con
otros conceptos civiles como las servidumbres. La figura jurídica de la servidumbre, se erige
“per se” como un derecho real que limita y se impone al derecho de propiedad. Suponen las
servidumbres un gravámen que afecta al goce o aprovechamiento del predio sirviente ~ Tal
estructura ha sido respetada por la Ley.
Por último se recurre al procedimiento expropiatorio “cuando para la ejecución de un plan no
se obtuviere convenio con elpropietario, con arreglo al procedimiento de la Ley de &propiación
Forzosa”... (art. 211 TRLS), para imponer la servidumbre.
BLANQUER,
‘~ BLANQUER,
M. “Derecho urbanístico actual”.




Las servidumbres administrativas de Derecho Público aumentan de día en día ante el crecimiento
de las necesidades colectivas ‘~.
El crecimiento urbano es el que preocupa al legislador; por ello recurre también a las
instituciones jurídicas privadas confortísima implicación en urbanísticas, como es el caso de las
servidumbres.
‘~ BLANQUER, M. “Derecho urbanístico actual...”. p. 280.
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7.2.- INTENTO DE UNA CLASIFICACION DE LAS LIMITACIONES
Ahora se trata de enumerar y clasificar las limitaciones “urbanísticas» que sufre el derecho de
Propiedad. Sobre los poderes o facultades que el mismo comprende en orden a su duración o
a su destino, así como hacer compatible esta clasificación con la teoría general de las
obligaciones en cuanto a su clasificación. Si se ha llegado al conceptode “limitación “como toda
restricción que exista (por razón del Ordenamiento Urbanístico), habrá que saber qué tipo de
restricción se establece> o a qué fin obedece. Ello será intentado sin perder de vista el papel
ordenador que posee toda la legislación de la Propiedad Urbana, como principio básico de la
Ley del Suelo y que impregna todos sus preceptos; sean más o menos técnicos, sean informativos
debe quedar claro este extremo. La Doctrina en este punto ha sido pac(fica, pues unas
clasificaciones no excluían a las otras, pero su carácter descriptivo las hace demasiado volubles
a los cambios legislativos: la razón de ser es la regulación de la ley del suelo,- si ésta cambiaba
también lo hacían las limitaciones del Derecho de la Propiedad. El núcleo del Derecho de
Propiedad aparece fundado en el poder mas o menos virtual y general que su titular tiene en
orden al goce y disposición de una cosa. Esto constituye una constante histórica desde las
Glosas que se incorpora a los códigos civiles del siglo pasado y se manifiesta como verdadero
sustrato del Derecho de Propiedad ‘. Esta misma línea argumental se puede mantener, sin
grandes problemas, ante el Texto Refundido de 1992. El propietario puede, por tanto, hacerlo
todo> si bien con las limitaciones establecidas en el Ordenamiento (Civil y Urbanístico,».
La intervención sobre la Propiedad ha de hacerse por ley sostiene la Doctrina. Necesita esta
intervención un contenido mínimo material. La ley que limite o intervenga el Derecho de
Propiedad debe contener la regulación básica de esa intervención, de esa limitación o
1 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 342.
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conducción de facultades. En ocasiones el propietario debe “conducir” sus facultades sobre la
cosa hacia una determinada finalidad que la ley le impone.
La clasificación del suelo predetermina su régimen de limitaciones y en qué proporción. Es un
acto reglado.
Esta clasificación del suelo que puede entrañar> sin duda, una discrecionalidad se hace sobre
datos fácticos del terreno y no es --no debe constituir-- una medida sancionadora. La dif>erente
cías<ficación conlíeva una serie de deberes y obligaciones sobre el terreno que pueden comportar
alguna discriminación para los propietarios. La ley que apruebe esta clasificación ha de fijar
criterios objetivos para definir el suelo como urbano. Todo ello trae consigo unas limitaciones
por motivo de la ordenación urbanística que se pretende clasificar Entre las clasificaciones de
estas limitaciones las hay exhaustivas pero desfasadas no sólo en cuanto a la regulación legal,
sino a las finalidades del legislador que en materia de ordenación racional de la propiedad
urbana son cambiantes y, a veces, contradictorias 2
Así, en la doctrino SUSTAETA (con respecto al tato de 1976 de la ley del suelo) hace uno
clasificación cuyo criterio es la conducta del propietario positiva o negativa, así como por rozón
del objeto, el contenido o facultades del derecho, al tiempo y duración, por razón de desUno del
suelo y las finalidades espec<’ficas (saneamiento, higiene, paisajística, rural, arquitectónica,
etc.).
Otro sector de la doctrina ha intentado la clasificación o lo ha hecho tratando el régimen del
suelo como tal (urbano, no urbano, etc...) y no ha realizado una clasificación en cuanto tal.
2 SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 301.
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Alpretender una clasificación se intenta obtener una de carácter sustantivo. Realmente> tampoco
se puede renunciar a separarse del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 y las que
establece, pero a modo de ejemplo, pues de otra manera, no se pueden extraer las lineas
generales de orientación.
En consecuencia, se propone la siguiente clasificación:
Limitaciones derivadas de la Ley del suelo:
- Las que somete el Derecho de Propiedad a la planificación.
- Las que lo someten a las licencias urbanísticas.
- Expropiación del Derecho de Propiedad por incumplimiento de la función social
de la Propiedad.
Limitaciones por su contenido: similar a las de Derecho CiviL
Negativas: (Propias). Las de no hacer como prohibición.
ampropias>. Las que sólo le permiten realizar “parten de las
facultades que posee el propietario.
Positivas: Aquellas que suponen deberes, cesiones de hacer o de dar.
a) DeSCriDCióR de las limitaciones del Derecho de la Propiedad Urbana
.
Las limitaciones suponen unas restricciones a las facultades del propietario, en la esfera del
goce y la disposición.
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La Ley del Suelo, para conseguir un orden racional del desarrollo urbano somete al propietario
a esas limitaciones. Así el artIculo 8 del Texto Refundido de 1992 dice:
“La utilización del suelo y, en especial, su urbanización y edificación, deberá
producirse en la forma y con las limitaciones que establezcan la legislación de
ordenación territorial y urbanística y> por remisión de ella> el planeamiento, de
conformidad con la clasificación y calificación urbanística de los predios”.
La apelación al principio de legalidad es constante en la ley en sus preceptos introductorios,
como punto de partida.
En este intento de ordenación del territorio la Ley del Suelo pretende (en su artículo 16)
conducir la actuación del propietario> incluso en el suelo no urbanizable, es decir, el que se
dedica a fines “agrícola, forestal, ganadero cienegético y, en general, de los vinculados a la
utilización racional de los recursos naturales> conforme a lo establecido en la legislación
urbanística y sectorial que los regule...” ~artlculo15).
Así> en esta clase de suelo no urbanizable “no podrán efecturarse fraccionamientos en contra
de lo previsto en la ley agraria” (artículo 16).
Dice el Tato Refundido: “Además de las limitaciones que resulten en virtud de otras normas
(con respecto a este mismo suelo no urbanizable) se observarán las siguientes reglas”:
No se podrán realizar construcciones que no estén destinadas a explotaciones
agrícolas que guarden relación con la naturaleza y se ajusten en su materia a los
planes o normas de los órganos competentes en materia de agricultura...
272
En el suelo urbanizable no programado en tanto no se aprueben programas de actuación
urbanística, o el instrumento equivalente determinado por la legislación aplicable, estarán
sujetos a las limitaciones establecidas para el suelo no urbanizable dice el artículo 18. 1 y añade
el 18.2:
“Aprobado un programa de actuación urbanística se estará a las limitaciones,
obligaciones y cargas establecidas en él, en su acuerdo aprobatorio, y en las
bases del correspondiente concurso para su ejecución, que no podrán ser
inferiores a las fijadas para el suelo urbanizable programado”.
El texto de 1992 sigue la línea de la ley 8/90 de privar al propietario delsuelo de las facultades
de urbanizar y edificar. Se establece una escala gradual de posibles atribuciones al dueño en
la medida en que éste va cumpliendo los deberes que la ley determina y que le permiten
incorporarse al proceso urbanizador hasta llegar a adquirir el derecho a la edificación.
Sin cumplir esos deberes que implican unas limitaciones el derecho se verá incompleto de
facultades.
La limitación que somete el Derecho de Propiedad a la planificación está expuesta de forma
inflexible en el artículo 134.1: “Los particulares> al igual que la Administración, quedarán
obligados al cumplimiento de las disposiciones sobre ordenación urbana contenidas en la
legislación urbanística aplicable y en los Planes, Programas deActuación Urbanística, estudios
de detalle, proyectos, normas y ordenanzas aprobados con arreglo a la misma».
Pese a ello, la ley permite que se puedan autorizar sobre los terrenos sometidos a planificación
obras y usos provisionales que habrán de demolerse cuando lo acordare el Ayuntamiento> sin
derecho a indemnización dice el artIculo 136.
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Respecto de los edificios llamados fuera de ordenación, es decir, los erigidos con anterioridad
a la aprobación definitiva del planeamiento urbanístico (artículo 137 LS) si resultaren
disconformes con el mismo serán limitados sus propietarios --salvo que en el planeamiento se
dispusiera otro régimen-- a no realizar en ellos obras de consolidación, aumento de volumen,
modernización o incremento de su valor de expropiación> pero si las pequeñas reparaciones que
exigieren la higiene> ornato y conservación del inmueble (art. 137 TRLS).
Existen unas normas que califican la ley como de “normas de aplicación directa” (artículo 138).
Un principio general mueve a la ley: Las construcciones habrán de adaptarse, en lo básico, al
ambiente en que estuvieren situados. Cuando por el contorno artístico, histórico, arqueológico
típico o tradicional ello deba producirse. También en los paisajes abiertos y naturales sean
rurales o marítimos o en las perspectivas que ofrezcan los conjuntos urbanos de características
histórico-artísticos, típicos o tradicionales y en las inmediaciones de las carreteras y caminos
de trayecto pintoresco no se permitirá que o la situación, o la masa, altura, muros y cierres
limite el campo visual para contemplar las bellezas naturales o que rompa la armonía del
paisaje.
En el artículo 191 se dice: 1. “Cuando el planeamiento establezca, para una determinada zona
unas condiciones urbanísticas de volumen o alturas con el carácter de mínimas y el proyecto
presentado para la obtención de licencia no las alcanzara o, alcanzándolas, excediera del
aprovechamiento atribuible a la parcela del solicitante (...) la Administración exigirá la
presentación de un nuevo proyecto ajustado...
Lo que pretende el planeamiento es “garantizar la distribución equitativa de los beneficios y
cargas entre los afectados, así como el cumplimiento de los deberes de cesión de los terrenos,
destinados a dotaciones públicas y aquellos en los que se localice el aprovechamiento
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correspondiente a la Administración> al igual que el costeamiento y, en su caso, la urbaniza-
ción” (Artículo /40 TRLS).
La propia Ley tiene que regular los supuestos donde ese Plan no existe> artículo 139: “Mientras
no exista Plan o Norma urbanística que lo autorice no podrá edificarse con una altura superior
a tres plantas medidas en cada punto del terreno, sin perjuicio de las demás limitaciones que
sean aplicables
Al ser el plano urbanístico muy diferente se es consciente de la dificultad que posee toda
generalización, sobre todo, cuando es la Ley la que renuncia a hacerla, de tal manera que ello
a nivel práctico es dificultoso. Para ser suelo urbano, STS 2 de julio de ¡990 se dice que lo que
le caracteriza es la presencia de los llamados servicios o elementos urbanísticos (acceso rodado,
abastecimiento, evacuación de aguas y suministro de energía eléctrica) o bien son los terrenos
comprendidos en áreas de consolidación por la edificación de las dos terceras partes”. Y ello
lo quiere conseguir con esas limitaciones.
Los Planes, Normas o Proyectos de Delimitación del Suelo Urbano operan sobre realidades
urbanísticas preexistentes que se han ido conformando hasta definir las características
ciudadanas y de la edificación.
Algunos autores, ven en la declaración de ruina una actuación que se encuentra en el eje de las
situaciones fuera de ordenación y los órdenes de obrar, versando sobre la situación fisica del
inmueble que puede verse condicionada.
La previa clasificación del suelo es, por tanto, fundamentalpara determinar el alcance legal de
las cesiones, aunque corresponda al plan concretarías: las dotaciones> al calificar el suelo y las
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de suelo equivalente al aprovechamiento que corresponde a la Administración, al otorgar dicho
aprovechamiento y delimitar sus respectivos ámbitos.
Las limitaciones por su contenido que se han calificado como de positivas y negativas deben ser
ejemplificadas.
Las limitaciones positivas se manifiestan en “deberes” que recaen sobre el titular dominical por
consecuencia de la relación que tiene con la cosa a la que se le impone una determinada
finalidad a cumplir.
Como tales se pueden citar en nuestro Texto Refundido (en el suelo urbano y urbanizable):
-- Ceder los terrenos destinados a dotaciones públicas (artículo 20 a).
-- Ceder los terrenos en que se localice el aprovechamiento correspondiente a los
Ayuntamientos, por exceder del susceptible de apropiación privada (artículo 20 b TR).
-- Costear y, en su caso, ejecutar la urbanización en los píazos previstos (artIculo 20 Cc).
-- Solicitar la licencia y edificación, previo el cumplimiento de los deberes urbanísticos
correspondientes, en los plazos establecidos.
-- Edificar los solares en el píazo fijado en la preceptiva licencia (articulo 20 Cc).
-- Deber de uso, conservación y rehabilitación (artIculo 21 TRLS).
La cesión de terrenos:
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Dicha cesión se manifiesta como contribución especial “in natura” y ~e ante “frente a la normal
realizada en forma dineraria y “ex post” a la cesión. Según la doctrina dominante del
urbanismo, se trata más bien de una limitación del contenido normal del derecho de Propiedad.
El artIculo 46 del Reglamento de gestión urbanística de 25 de agosto de 1978 dice: “Los
propietarios de suelo afectado por una actuación urbanística están obligados a llevar a efecto
las cesiones gratuitas de terrenos que establece la Ley del Suelo para cada uno de los tipos y
categorías desuelo en los términos que resulten del Plan General y de cada uno de los Planes
que lo desarrollen”.
Estas cesiones obligatorias y gratuitas en suelo urbano se hacen en favor del Municipio y
consisten en la total superficie de terrenos destinados a viales, parques, jardines públicos y
Centros de Educación General Básica. En el suelo urbanizable programado las cesiones
obligatorias y gratuitas se harán en favor del Municipio o, en su caso, --dice el artIculo 46.3
del Reglamento-- de la Entidad urbanística actuante, y serán las siguientes:
La superficie total de los viales, parques y jardines públicos, zonas deportivas y de recreo y
expansión, centros culturales y docentes y los terrenos precisos para la instalación y
funcionamiento de los restantes servicios públicos necesarios.
En el suelo urbanizable no programado los propietarios de terrenos comprendidos en el ámbito
del programa de actuación urbanística que se apruebe. Losprogramas de actuación urbanística
tienen porfinalidad --dice el artículo 213 del Reglamento de planeamiento-- “la ordenación y
urbanización de terrenos clasificados como suelo urbanizable no programado en el Plan
General, sin que sean aplicables a otro tipo de categoría de suelo .
Las obligaciones que deben asumir los adjudicatarios de un PAU se refieren, según el articulo
219:
277
-- Cesiones de terrenos destinados a viales, parques, jardines públicos y servicios de
dotaciones de interés general.
-- Red viaria, agua y energía eléctrica, saneamiento, alumbrado público, demás servicios...
-- Cesión de aprovechamiento medio establecidos para el territorio o zona a que se refiera
la actuación, con su correspondiente suelo,
El fundamento de todas estas cesiones se encuentra en la
propietario de los beneficios recibidos de la urbanización.
compensación que facilita la urbanización sin lesionar intereses
el propietario obtener un enriquecimiento injusto ~.
compensación que resulta al
Se trata de un sistema de
privados, de otro modo podría
Otra limitación es la de costear y ejecutar la urbanización en los plazos previstos (según el
artículo 20 TRLS).
El propietario no puede inhibirse> so pena de dejar de serlo, a contribuir a los gastos que
origine la debida urbanización de los terrenos de que es titular.
De nuevo elfundamento se derivaría de un enriquecimiento injusto por parte del propietario que
vería convertido su suelo no urbanizable en solar, adquiriendo y haciendo suyo, sin causa
alguna, un plus valor que la comunidad ha dado a su propiedad ~. El Reglamento de Gestión
urbanística de 25 de agosto de 1958 indica en su artIculo 58: “los propietarios de terrenos
CARRO MARTíNEZ, A. “La revolución. - . “. p. 380.
~ SUSTAETA, A. “Propiedad y.. 2’. p. 303.
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afectados por una actuación urbanística estarán obligados a sufragar los costes de la
urbanización que se señalan...?’.
El importe de las obras que corre a cargo de los propietarios comprenderá (art. 59):
-- Obras de viabilidad (explanación, pavimentación, encintado de aceras> canalizaciones,
etc.).
-- Obras de saneamiento (colectores generales, sumideros, estaciones depuradoras...).
-- Suministro de agua.
-- Suministro de energía.
-- Jardinería y arbolado en parques, jardines y vías públicas.
-- También correrá a cargo de los titulares de terrenos las indemnizaciones debidas a los
propietarios y arrendatarios de edificios y construcciones de cualquier tipo que hayan de
derribarse para ejecutar el Plan (art. 57 del Reglamento).
Así, también serán de cuenta de los adjudicatarios de terrenos comprendidos en el polígono o
unidad de actuación correspondiente el coste de redacción y tramitación de los Planes Parciales
y de los proyectos de urbanización y el importe total de los gastos de reparcelación o
compensación (articulo 61 del Reglamento de gestión).
Otro tipo de coste que le supone al propietario de terreno cíasficado como urbanizable no
programado es el deber de costear la ejecución total o el suplemento necesario de las obras de
infraestructura sobre las que se apoya la actuación urbanística; así redes viarias de enlace con
núcleos de población> canalizaciones de servicios de abastecimiento de agua, suministro de
energía y cualesquiera otros servicios necesarios para la ejecución al programa de actuación
urbanística (todo ello lo especifica el artIculo 64 del Reglamento de gestión urbanística).
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El incumplimiento por los propietarios de suelo de las obligaciones y cargas da lugar:
-- A la exacción de las cuotas de urbanización por la vía de apremio.
-- A la expropiación por la Administración de los terrenos afectados al cumplimiento de las
cargas, el beneficiario será la Administración o Junta de Compensación.
La otra limitación positiva de mayor importancia es la de edificar los solares. El “tus
aedificandi >‘, cuando se ejercita exige se realice sobre parcelas que tengan la calificación
urbanística de solares.
El derecho llamado “ius aediflcandi» o “facultas aediflcandi” no es inherente al contenido de
la propiedad niforma parte del mismo. No es que se trate de una limitación a las facultades del
propietario por razones de la ordenación urbanística, sino de una atribución externa,
contingente: “ope legis” de dicha facultad siempre y cuando se cumplen unos deberes ~.
Este derecho se adquiere por la obtención de la licencia de obras. Ahora después de la Ley 8/90
la licencia de obras es el acto de la Administración que atribuye constitutivamente el derecho
a edificar y no sólo declarativo de la conformidad del proyecto de edificación con las normas
y ordenanzas municipales aplicables. Por tanto, el momento de adquisición es el otorgamiento
de la licencio siempre que las obras se realicen el los plazos (de iniciación, interrupción máxima
yfinalización) fijados en el acto del otorgamiento de la licencia. Si ello ocurriera el propietario
estaría limitado en sus facultades por cuanto:
MARTIN BLANCO, Y. “Estudios de la Ley 8/90”. p. 171.
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-- No podrá iniciar o reanudar actividad alguna al amparo de la licencia caducada.
-- La Administración podrá expropiar o acordará su expropiación forzosa.
-- El titular podrá, --acordándolo la Administración-- realizar las obras estrictamente
necesarios para garantizar la seguridad de personas y bienes y el valor de la edificación
ya realizada.
Deber de conservación:
El propietario de inmuebles está sujeto a cumplir las normas sobre seguridad, salubridad y
ornato público. Estasfinalidades han sido, tradicionalmente, las perseguidas por las Ordenanzas
de policía sobre la edificación. Esto ha constituido una de las competencias propias de las
Corporaciones Locales 6 La Ley 8/90 supone (luego se refleja en el Texto Refundido) una
manifestación de la nueva concepción de los deberes de conservación al referirse al “cumpli-
miento de las normas de seguridad> salubridad y ornato público contenidas en el planeamiento
y legislación aplicables -
En el apartado 2 el proyecto del Gobierno al referirse a cómo se sufragará el coste de las obras,
establecía una exigencia básica: que se respete el contenido esencial del Derecho de Propiedad,
por cuanto no se le pueden imponer al propietario la ejecución de obras que excedan de los
6 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley de reforma del
régimen urbanístico y valoraciones del suelo”. 2~ Ed. Madrid:
Civitas, 1991. p. 174.
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deberes normales de conservación, sin que se preste la ayudafinanciera pertinente. No obstante
aquella exigencia no figura en el texto que obtuvo la sanción legislativa.
El articulo 10 de la Ley 8/90 se refiere en primer lugar a las normas contenidas en el
planeamiento. La LS y el Reglamento de planeamiento imponen a los planes la inclusión de
determinaciones en este sentido. Este planeamiento debe respetar la legislación estatal, no sólo
la urbanística, sino también la sectorial. Además hay que tener en cuenta las determinaciones
de los planes especiales que se puedan establecer
Se refiere el artículo 10 a las legislaciones aplicables “incluidas las relativas a la protección del
patrimonio arquitectónico”. La Ley 16/1 985 de 25 de junio del Patrimonio Histórico constituye
Ley Básica. Se ha de tener en cuenta: la Ley 38/1972 de 22 de diciembre, de protección del
ambiente atmosférico; el Decreto legislativo 1302/1988 de 28 de junio de evolución de impacto
ambiental; la Ley 20/1986 de 14 de mayo> de residuos tóxicos y peligrosos y su Reglamento
Decreto 833/1988 de 20 de julio) y demás regulaciones sectoriales que puedan surgir
La Administración interviene en el cumplimiento de las normas sobre seguridad y salubridad a
través de una actividad administrativa que se concretará en autorizaciones o en actos de
ejecución.
La autorización previa es uno de los medios de intervención, afin de garantizar que la actividad
de los paniculares va a sujetarse a la normativa de protección de los fines señalados, se sujeta
la actividad al requisito de la autorización previa. Aparte de esta licencia exigida con carácter
general por el Ordenamiento urbanístico, la protección especial de que son objeto edificios en
~ GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley de reforma...
p. 175.
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que concurran cienos requisitos habrá de ser tenida en cuenta (vg. la declaración de interés
cultural de un inmueble).
Igual ocurre con la rehabilitación urbana que es uno de los principios del urbanismo actual: no
se trata tamo de encontrar nuevas espacios urbanísticos, sino que hay que habilitar los centros
urbanos ya existentes: cuando ello ya es irreversible> pues estos centros no se pueden ya
transformar en su estructura, sólo en cuanto a su aspecto.
La debida conservación de edificios y solares en orden a su seguridad, estética e higiene>
constituye una de las limitaciones de la propiedad de mayor raigambre histórico fundada en
evidentes razones de policía de las ciudades que aparecen consignadas en las Ordenanzas
Municipales de Edificación y recogidas por nuestro Código Civil (arts. 389, 1907, ¡908...).
Ahora bien, esta limitación se encuentra ya matizada así el artículo 67 del Reglamento de 25 de
agosto de 1978 de Gestión urbanística dice:
“La conservación de las obras de urbanización y el mantenimiento de las
dotaciones e instalaciones de los servicios públicos serán de cargo de la
Administración actuante> una vez que se haya efectuado la cesión de aquéllas”.
El Plan de Ordenación será el que puede sujetar a los propietarios de los terrenos comprendidos
en el polígono o unidad de actuación a dicha obligación (articulo 68 del Reglamento de
Gestión). La participación de los propietarios en la obligación de conservación y mantenimiento
de las obras de urbanización, dotaciones e instalaciones de servicios públicos en función de la
de su papel en la Junta de Compensación. Si se trata de participar en un régimen de propiedad
horizontal, la contribución se determinará por la cuota de participación con relación al total del
inmueble que tenga asignada en cada comunidad. Cualquiera que sea el sujeto obligado al
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mantenimiento a que se refieren los artículos 67, 68, 69 del Reglamento de Gestión en su
condición de titular de terreno de dominiopúblico, obras e instalaciones de cesión obligatoria,
podrá exigir por la vía de apremio las cuotas que se le adeudan. Todo un régimen de política
de convivencia ciudadana se desprende de todo lo enunciado, ampliándose dicho deber de
conservación ampliándose dicho de conservación y de reforma en lasfachadas o espacios viales
o espacios visibles desde la vía pública, aún cuando no estén incluidos en Plan alguno de
ordenación. De no hacerlo el propietario, se harán a su costa dentro de los límites del deber de
conservación que le corresponde.
Se dijo que en términos generales, los propietarios de suelo urbano o urbanizable una vez
incorporados al proceso urbanístico, tienen los deberes mate hales de urbanizar y edificar y
además cobra especial importancia el deber de conservación ~.
Los derechos de urbanizar y edificar, en sentido material, son también derechos, pero los
derechos realmente significativos son los que se apoyan en esos dos deberes. En el deber de
urbanizar se fundamento el derecho al aprovechamiento urbanístico, y en el deber de edificar,
el derecho de patrimonializar la edificación ~.
La Ley 8/90 como la de 1956 y la de 1976, parte de la distinción doctrinal entre limitación y
límites, confines o delimitación. Los limitesforman parte de la propia definición del derecho de
la propiedad que, como sabemos, supone la incorporación de los deberes en que se materializo
la función social de la propiedad.
LLISET BORRELL, F. “La actividad urbanística de los
particulares”. Madrid: Hontecorvo, 1975. p. 361.
LLISET, F. “La actividad.. .“. p. 83.
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Limitaciones ne2ativas (o de no hacer).
Existen otro tipo de limitaciones del derecho --permanecemos por criterio del contenido--
llamadas negativas. La conducta del propietario de terrenos se limita a un “non facere>’ o un
>‘pati” ante la actuación de la Administración Pública. De cómo pueda ser esta abstención del
derecho del propietario hablaremos de una limitación propia (cuando no permite hacer algo en
la cosa) o impropia (cuando conduce al propietario para actuar en un determinado sentido) lO~
El Texto Refundido de 1992 establece una serie de limitaciones para conseguir el fin que se ha
citado y que rodea a todo el Urbanismo. Así lo cita su articulo 31 a:
“Procurar que el suelo se utilice en congruencia con la utilidad pública y la
función social de la propiedad, garantizando el cumplimiento de las obligaciones
y cargas derivadas de la misma”.
Pero, poco a poco, se va especificando más: articulo (en el suelo clasificado como no
urbanizable) 16: En las transferencias de propiedad, divisiones y segregaciones de terrenos en
esta clase de suelo no podrán efectuarse fraccionamientos en contra de lo dispuesto de la ley
agrana...
Están prohibidas las parcelaciones urbanísticas en este tipo de suelo.
~ SUSTAETA, A. “Propiedad y...”. p. 316.
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Art. 16.3. No se podrán realizar (en este suelo no urbanizable) otras construcciones que las
destinadas a explotaciones agrícolas que guarden relación con la naturaleza, extensión y
utilización de la finca...
Cuando se establecen en su artículo 20 del Texto Refundido unos deberes legales que sirven
para la adquisición gradual de facultades significa que “a sensu contrario” no llegaría a ser
suelo urbano si se hiciera lo contrario en él.
La enajenación de fincas no modificará la situación de su titular en orden a las limitaciones y
deberes instituidos por la legislación urbanística aplicable dice el articulo 22 del Texto
Refundido, es otro ejemplo de la limitación “impropia”. No se impide la enajenación si cumple
la legislación urbanística aplicable.
El derecho a la edificación se adquierepor la conclusión de las obras al amparo de licencia no
caducada y conforme con la legislación urbanística.
Si se edificare sin licencia o sin ajustarse a sus condiciones e incompatible con el planeamiento
vigente será demolida sin indemnización, dice el artículo 38 del Texto Refundido.
Así, “será una limitación impropia” construir sin licencia o sin ajustarse a sus condiciones, pero
compatible con el planeamientopuede serobjeto de legalización mediante solicitud de la licencia
dice el artículo 39 de la Ley de 1992.
Tampoco podrá edificar un propietario si excede del aprovechamiento previsto a la que tiene
derecho el titular si no hubiera transcurrido desde su terminación el plazo que establezca la
legislación aplicable, o en su defecto, el de cuatro años, dice el artículo 41 del Texto Refundido.
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Toda edificación exige la realización de obras de interés colectivo imprescincibles para que
aquélla cumpla el fin o destino para el que se proyecta.
Todos los designios que establece el articulo 3 del Texto Refundido deben significar --y lo
hacen-- unas limitaciones del Derecho de Propiedad. Todo ello se manifiesta en unas
limitaciones (propias o impropias). Impropias es la prohibición de parcelar terrenos sin previa
existencia de Plan. Así, también abstenerse de realizar ciertas construcciones en edificios fuera
de ordenación. Sin dejar de olvidar las finalidades especiales del texto:
La protección en el orden urbanístico de las vías de comunicación, en cuanto se refiere a la
restricción y del uso de los terrenos marginales, permitirá (art. 87 TRLS):
a) Dividir los terrenos en zonas de utilización, ed(ficación, vegetación y panorámicas.
b) Prohibir o limitar de acuerdo con la legislación vigente, el acceso directo a las fincas
desde la carretera.
c) Señalar distancias mínimas para la desembocadura de otras vías.
d) Disponer el retranqueo de las ed(ficaciones como previsión de futuras ampliaciones y el
establecimiento de calzadas de servicio.
e) Ordenar los estacionamientos y los lugares de aprovisionamiento y descanso.
.9 Mantener y mejorar la estética de las vías y zonas adyacentes.
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Así como la función de protección de otros espacios que llevará a un uso restrictivo o delimitado
de la Propiedad:
art. 89. Mejora del medio urbano o rural. La mejora del medio urbano o rural y de los
suburbios de las ciudades podrá ser objeto de Planes Especiales encaminados a estas
finalidades:
a) Modificar el aspecto exterior de las edificaciones, su carácter arquitectónico y su estado
de conservación.
b) Altrar determinados elementos vegetales, jardines o arbolado.
c) Prohibir construcciones y usos perjudiciales.
d) Someter a normas urbanísticas el acoplamiento de las edificaciones.
El art. 90 TRLS trata de los Planes de Saneamiento sobre condiciones de salubridad, higiene
y seguridad, alcantarillado, abastecimiento de aguas potables> drenajes> fuentes, abrevaderos>
lavaderos, recogida y tratamiento de basuras. Así también, otras finalidades de Planes
Especiales de protección del paisaje (artículo 86 TRLS). Según el artIculo 84 TRLS tienen esas
finalidades:
Protección, catalogación, conservación y mejora de los espacios naturales, del
paisaje y del mediofisico rural, del medio urbano y de sus vías de comunicación.
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Los Planes Generales en suelo urbano> en sus determinaciones deben incluir muchos intereses
en juego (véase el artículo 72.3A). Otro tanto sucede en los Planes Especiales de Reforma
interior donde no se concibe lo que pretende sino a través de las limitaciones de no hacer::
Art. 85 a): “Llevar a cabo actuaciones aisladas que, conservando la estructura fundamental de
la ordenación anterior, se encaminen a la descongestión del suelo urbano, creación de
dotaciones urbanísticas y equipamiento comunitario, saneamiento de barrios insalubres,
resolución de problemas de circulación o de estética y mejora del medio ambiente o de los
servicios públicos y otros análogos”.
En el capitulo IV “De las normas de aplicación directa” en el artículo 138 TRLS se pretende
adaptar al ambiente las construcciones en el que estuvieran situadas. Al lado de agrupaciones
históricas, arqueológicas, tradicionales o de conjuntos urbanos de determinadas características
la Ley limita al propietario la facultad de edificar si esa construcción difiere con estos conjuntos
urbanos. Respecto a la altura de los edificios ocurre lo mismo, en tanto no exista Plan o Normas
urbanística que lo autorice no podrá edificarse con una altura superior a tres plantas medidas
en cada punto del terreno, sin perjuicio de las demás limitaciones que sean aplicables.
En el caso de la reparcelación (la agrupación de fincas comprendidas en la unidad de ejecución
para su nueva división ajustada al planeamiento, con adjudicación de las parcelas resultantes
a los interesados en proporción a sus respectivos derechos, articulo 164 TRLS), no podrán
concederse licencias de edificación hasta que sea firme en vía administrativa el acuerdo
aprobatorio de la reparcelación de la unidad de ejecución. El derecho del propietario queda
limitado impropiamente:
“El derecho de los propietarios será proporcional a la superficie de las parcelas
respectivas en el momento de la aprobación de la delimitación de la unidad de
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ejecución. No obstante> los propietarios, por unanimidad, podrán adoptar un
criterio distinto>’ (artículo 166 TRLS).
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8?- ESTUDIO DE LAS LIMITACIONES MÁS CONTROVERTIDAS
8.1.- LIMITAClON OUE PROVIENE DEL PLAN URBANISliCo
Una de las limitaciones a las que se ve sometido el Derecho de Propiedad es la sujección al plan
de Urbanismo. Los problemas que pueden surgir de la relación Ley del Suelo, planes de
urbanismo, propiedad privada, no deben resolverse a partir de afirmaciones genéricas sobre el
contenido de la Ley del Suelo. En esta Ley existen preceptos que son abstractos y concretos. La
mayor o menor amplitud del radio de sus arcos normativos es diférente, según la clase de suelo,
su calificación y de otros factores ¼
Los planes de urbanismo son reglamentos y como tales desarrollan las leyes que configuran o
limitan a la propiedad. De otra manera no podrían regular esta materia reservada por la
Constitución a la ley. Pero este punto es problemático: se presenta la cuestión de si el Plan
puede regularlo todo o esto realmente no es así y tiene limitaciones en su contenido.
La propiedad urbana se configura jurídicamente como una propiedad vinculada por los planes
de urbanismo y por la ley. En la época actual> marcadapor el intervencionismo en el suelo, uno
de las formas o cauces para plasmar la actividad administrativa es la planificación 2• La
Administración no sólo “interviene” en la actuación de los particulares, sino que tiende
sustancialmente, a dirigirla.
BOQUERA OLIVER, V. “Derecho urbanístico local.. .“. p. 59.
2 VILLAR EZCURRA, J.L. En torno a la naturaleza jurídica de
los planes de urbanismo en “Revista Derecho Urbanistico”, n~. 64.
p. 13. julio—agosto—septiembre,1979,que supone una reflexion
sobre la difícil naturaleza de este instrumento legal.
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La utilización de un instrumento relativamente nuevo como es el Plan en todas sus man¿festacio-
nes hace posible regular este sector disperso que es el urbanismo.
Si se admite la diferente clasificación de las nanitas no existe razón alguna para negar diferentes
formas de entender y aplicar la difícil técnica de la planificación.
La sujeción que indica para los particulares el plan urbanístico es peculiar. Es el tema que
interesa ~:de qué forma repercute el plan sobre los particulares que son, a la postre, los
destinatarios inmediatos de los Planes, y a quienes sus determinaciones afectan de modo directo.
La limitación que supone el Plan se produce en un doble orden de cosas t En primer lugar y
de forma inmediata por medio de su propio contenido que afecta claramente a sus derechos
(artículo JI del Reglamento de Planeamiento). En segundo lugar la vinculación de los
particulares al Plan Director se manifiesta deforma mediata a través del condicionamiento que
éste supone para la redacción del correspondiente Plan General Municipal, respecto del cual
se verá directamente implicado.
Pero son las propias limitaciones que establece un Plan las que son características, sin duda,
porque el propio Plan también lo es. La técnica de la planificación consiste en que el “Plan
urbanístico, en contraposición a la abstracta e igualitaria ordenación de la propiedad por ley,
~ VILLAR EZCURRA, J.L. “En torno a la naturaleza...”. p. 77.
‘ MARTIN BLANCO, J. “Los Planes Directores Territoriales de
Coordinación en la nueva Ley del Suelo”. Madrid: Ministerio de
la Vivienda, Publicaciones, 1975. p. 74.
292
singulariza y concreta para cada parcela de terreno planeado un tipo concreto de utilización y
establece unas limitaciones “a.
La Ley del Suelo se contrae a habilitar legalmente la figura del Plan, y a él remite todo el
proceso de concreción de la regulación sustantiva en función de unos datos fácticos que el
propio Plan selecciona, acepta y valora discrecionalmente como relevantes y exigibles social y
jurídicamente. La Ley establece unas limitaciones, en principio, no temporales pues durarán
hasta que la misma sea derogada. La Ley supone un marco exterior para que cada Plan en
concreto lo rellene con un mínimo de prescripciones. El fenómeno planificador se ha visto
también matizado por ejemplo, con la existencia de las Normas Complementarias y subsidiarias
del planeamiento que tienen el rango jerárquico del Plan que complementen o sustituyan
(artículo 73 del TRLS). La complementariedad de los planes existentes puede contener una
regulación paralela y concurrente a la del propio Plan y en su caso de contradicción entre
ambos, la resolución de la prevalencia de uno u otro instrumento puede comportar conflictos
jurídicos de importancia.
La norma realiza una regulación abstracta de cieno sector social. En el Derecho de Propiedad
urbana la norma sigue manteniendo sus caracteres tradicionales. La Ley del Suelo y sus
Reglamentos no son más que leyes marco en cuanto que vienen a establecer tan sólo los
requisitos para la elaboración y aprobación de los Planes y el contenido de los mismos.
El Plan, frente a la norma> destaca por sus concretas determinaciones, la propiedad privada
queda vinculada a lo dispuesto en el planeamiento, tanto por lo que se refiere a su destino como
GARCíA DE ENTERRIA, E- Nota en la obra citada de Villar
Ezcurra. “En torno a la. - .“. p. 81.
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al tráfico de la misma 6 Los instrumentos de planificación vienen a completar la regulación
concreta de cada supuesto de hecho deforma tal que permite un acercamiento, casi tangente
entre el grupo-normativo (integrado por el conjunto norma-plan) y la realidad que trata de
conformar ~.
Otra característica de las limitaciones legales “normales” es que debe existir una coordinación
entre la Ley y el Ordenamiento. La coordinación a la que obedece el Plan no es la misma. El
Plan para llegar a tener eficacia --y por tanto, un resultado tangible frente a los particulares--
debe estar coordinado con otros Planes superiores 8
Por tanto, las limitaciones del Plan obedecen a tres criterios: temporal> espacial y coordinación.
Al que se puede añadir la especialidad ~. La necesidad de una planificación flexible, es uno de
losfundamentos conceptuales de la existencia de Planes Especiales. Ello ha llevado consigo una
revalorización de la planificación especial frente a la general.
Un plan es un documento complejo, compuesto de varios elementos, la sujección comporta que
cada uno de dichos elementos imponen limitaciones. Cúales sean estas características es lo que
interesa ver con cada limitación.
6 “Derecho Urbanístico .»~Asistencia técnica al municipio)”,
1985- p. 232.
~ VILLAR EZCURRA, J. En torno a la... p. 84.
& SEVILLA MERINO, 1. “Derecho urbanístico local”. p. 176.
~ EMBID IRUJO, A. “Derecho urbanístico local”. p. 181 y ss~
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Lo primero que realiza el plan es la cíasjficación del suelo y esto como principio general:
(artículo 8 TRLS):
“La utilización del suelo y, en especial> su urbanización y edificación, deberá
producirse en la forma y con las limitaciones que establezcan la legislación de
ordenación territorial y urbanística, y, por remisión de ella, el planeamiento de
conformidad con la clasificación y calificación urbanística de los predios”.
El texto refleja el artículo 76 de la Ley del Suelo anterior. Depende de dicha calificación las
limitaciones y obligaciones impuestas a lasfacultades dominicales e> incluso, es más correcto
decir que depende de dicha calificación el contenido de la propiedad privada en su aspecto de
soporte de la edificación ~.
El suelo urbano, (artículo 10 TRLS) lo constituye aquel que en el “planeamiento general incluya
en esa clase por contar con acceso rodado> abastecimiento de agua, evacuación de aguas y
swninistro de energía eléctrica, debiendo tener estos servicios características adecuadas para
servir a la edificación que sobre ellos exista o se haya de construir. También se considerarán
urbanos los terrenos que tengan su ordenación consolidadapor ocupar la edificación al menos
dos terceras partes de los espacios aptos para la misma según la ordenación que el planeamiento
general establezca”. Estará sujeto de acuerdo con la Ley del suelo a las siguientes
limitaciones “: las espec¿>f¡cas que imponga el Planeamiento.
lO Derecho Urbanístico: “Asistencia.. A’. p. 242.
“ Derecho Urbanistico: “Asistencia técnica...”. p. 243.
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La genérica de no poder ser edificado hasta que la parcela respectiva tenga la calificación de
solar (artículo 14 TRLS), salvo las siguientes excepciones:
-- Que se asegure la ejecución simultánea de la urbanización y de la edificación mediante
las garantías que reglamentariamente se determinen.
-- Posibilidad de autorizar construcciones para fines industriales en zonas permitidas,
cuando la salubridad, seguridad y no contaminación quedaren suficientemente atendidas
y el propietario asumiere la obligación de las cesiones obligatorias, mediante inscripción
en el Registro de la Propiedad.
Si el suelo hubiera sido clasificado como urbanizable programado está sujeto a las siguientes
limitaciones:
No podrá ser urbanizado hasta que no se apruebe el Plan Parcial correspondiente. Mientras
tanto, no se podrán realizar en él obras o instalaciones con las siguientes excepciones:
-- Si mediare un Plan Especial.
-- Si se trata de obras provisionales, habrán de autorizarse previo informe de la Comisión
Provincial de Urbanismo.
-- Destaca también la prohibición de destinarse los terrenos a usos o aprovechamientos
distintos de los señalados por el Plan.
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Respecto al suelo no urbanizable y urbanizable no programado (artículos 15> 16, 17> 18 TRLS
de 1992) destacan las limitaciones ¡2~.
-- Respetar las incompatibilidades de destino (en las construcciones que deben ser
destinadas a explotaciones agrícolas).
-- El tipo de construcción será adecuado a su condición de aislada.
-- Se respetarán las unidades mínimas de explotación agrícola.
Otra característica del actual planeamiento es que supone por la adquisiciónprogresiva de las
facultades urbanísticas. La gran limitación es la adquisición de carácter “progresivo” (articulo
23 TRLS,J. Estas facultades (a urbanizar, aprovechamiento urbanístico, a edificar, a la
edificación). En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo facultades
urbanísticas en contra de lo dispuesto en esta Ley o en la legislación o planeamiento
urbanísticos aplicables (artIculo 23 TRLS).
De ahí que para la adquisición de facultades es necesario el cumplimiento de una serie de
deberes que son diferentes según la clase de suelo en la que nos encontremos. Así en el suelo
urbano los deberes son:
-- Ceder gratuitamente a los Ayuntamientos los terrenos destinados a viajes, parques,
jardines públicos y centros de Educación General Básica.
12 Derecho Urbanístico: “Asistencia técnica al. . . ‘¾. p. 247.
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-- Costear la urbanización.
-- Edificar los solares cuando el Plan así lo establezca, dentro del plazo que éste señale.
En el suelo urbanizable programado existen los deberes de:
-- Ceder gratuitamente a favor del Ayuntamiento o, en su caso, del órgano urbanístico
actuante, los terrenos que se destinen con carácter permanente a los siguientes fines:
* Parques y jardines públicos, zonas deportivas públicas y de recreo y expansión.
* Centros culturales y docentes públicos y privados.
* Demás servicios públicos necesarios.
-- Ceder el 10 por 100 restante del aprovechamiento del sector
-- Costear la urbanización y edificar los solares.
De que se cumplan los deberes y limitaciones establecidos en el artIculo 23 TRLS (y siguientes)
depende que se adquieran progresivamente las facultades antes indicadas. El aprovechamiento
urbanístico (artículo 26 TRLS) así lo indica:
“El derecho al aprovechamiento urbanístico se adquiere por el cumplimiento de
los deberes de cesión, distribución y urbanización en los plazos fijados por el
planeamiento o la legislación urbanística aplicable, debiendo acreditar los
propietarios el cumplimiento de los expresados deberes”.
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Se ha indicado que el planeamiento urbanístico supone una limitación en tanto clasiflca el suelo
y ese suelo debe ser utilizado, según sus características. Así también, supone una adquisición
gradual de facultades urbanísticas que indican que se han cumplido los deberes y limitaciones
que ha creado el planeamiento. Otra característica de esta limitación es la sumisión a una
publicidad especial. Dice el artículo 43 TRLS que “todo administrado tendrá derecho a que el
Ayuntamiento le informe por escrito, del régimen urbanístico aplicable a una finca, unidad de
ejecución o sector>’. Lo que se está indicando es que el sometimiento por parte del plan a una
publicidad especial supone una limitación, una restricción para las facultades del propietario,
véase el artículo 43.3 TRLS:
“Los Ayuntamientos remitirán al Registro de la Propiedad que corresponda copia
de las certificaciones acreditativas del cumplimiento de deberes urbanísticos a que
se refiere el articulo 28, afin de que se tome nota marginal en las inscripciones
de las fincas respectivas”. (Las notas marginales tendrán vigencia indefinida. Al
respecto, art. 309.3 de esta Ley).
En todo momento se tiene conocimiento del grado de cumplimiento del propietario de un predio
(según como se le clasificare). Ya se advirtió que el plan por razón de la programación y
ordenación del desarrollo urbano que contiene, engendra desigualdades entre los diferentes
propietarios; es decir que, en principio, elplan marca las limitaciones del derecho depropiedad,
pero la asignación de facultades que efectúa respecto de los diferentes propietarios es
enormemente desigual> ya que no todas las fincas incluidas en el planeamiento recibirán un
tratamiento idéntico ~
‘~ MUÑOZ MACHADO, 5. “Tratado de Derecho Municipal” p- 1735-
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La Ley del Suelo, concibiendo al plan como un documento complejo, se preocupa de que los
ciudadanos puedan saber exactamente en qué medida las determinaciones afectan a terrenos de
su propiedad o cual es el régimen de aprovechamiento urbanístico de cualquiera otros
terrenos >t A esta necesidad responde la »cédula urbanística ‘ (según el artIculo 44 TRLS) que
dice: 1. Los Ayuntamientos podrán crear en la correspondiente ordenanza un documento
acreditativo de los extremos señalados en el artículo anterior y demás circunstancias urbanísticas
que concurran en las fincas comprendidos en el término municipal.
El problema principal que plantea la cert~flcación administrativa que contiene la cédula
urbanística es el de concretar si vitrea/a a la Administración, aun en el caso de que sea errónea
o inexacta. El T.S. en sentencia de 3 de Julio de /978, y Ji de diciembre de /984 sostiene que
las cédulas o certificaciones urbanísticas erróneas no vinculan a la Administración, pero pueden
dar lugar a responsabilidad ¡5.
La información urbanística es muy importante en cuanto a la enajenación de terrenos, según el
artículo 45 del 7RL&
~Elque enajenare terrenos no susceptibles de edWcación según el planeamiento,
o edificios e industrias fi¿era de ordenación, deberá hacer constar expresamente
estas situaciones en el correspondiente título de enajenación ~.
En tratamiento que se hace de los planes urbanísticos se destacó su carácter temporal. La Ley
del Suelo ha intentado evitar que los planes de urbanismo estén siempre en revisión continua,
“~ MUÑOZ MACHADO, S. ‘Tratado de...” - p. 1793.
IS MUÑOZ MACHADO, S. ‘Tratado de Derecho...”. p. 1794.
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configurando el plan no como un documento rígido, sino flexible, adaptable a las circunstancias
urbanísticas que en elfi¿turo puedan darse, como un documento, en fin, capaz de amoldarse a
las nuevas situaciones. Se pretende con todo ello que el plan sea relativamente estable, pero ello
no quiere decir, sin duda, que el plan sea invariable ~
Las mod(ficaciones de cualquiera de los elementos de los planes, proyectos, programas, normas
y ordenanzas habrán de sujetarse a las mismas disposiciones enunciadas para suformación. Esto
quiere decir que habrá de seguirse el procedimiento general para la elaboración de los planes.
El plan está sujeto a una alteración: la limitación que establece la ley se pueden modWcar
también, pero su procedimiento es d¿ferente. Para queproceda una alteración del planeamiento
y una consiguiente indemnización por la revisión o modWcación del planeamiento deben ser
estas dantes de transcurrir los plazos previstos para la ejecución del” art. 87.2 L.S. de la
Ley 8/90. Este requisito sigue vigente pues ya finalizado el píazo total de ejecución del plan ya
no existe derecho a la indemnización, como principio general del Derecho Urbanístico. Pasados
los plazos que la ley establece o el planeamiento, las facultades urbanísticas se extinguen o se
reducen, en los términos que ella establece “. La revisión, por tanto, de los planes consiste
en la actualización de los mismos para ajustarlos a la realidad de cada momento. Responde al
cambio natural de las circunstancias bajo los cuales se elaboró el Plan que ha de revisarse ~.
16 MUÑOZ MACHADO, 5. “Tratado de Derecho...”. p. 1799.
~ BLASCO ESTEVE, A. Indemnización por... en “Derecho
urbanístico local”. p. 452.
IR Derecho Urbanístico: “Asistencia técnica al municipio”.
p. 199.
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En resumen, se dice que una de las limitaciones del Derecho de Propiedad es la sujección al
Plan. Un Plan es un documento complejo, compuesto de varios elementos. La sujección
comporta que cada uno de dichos elementos imponen limitaciones. Estos elementos suponen que
el planeamiento realiza una clasWcación del suelo y de ella depende el régimen de cada tipo de
suelo.
Según este planeamiento se cumpla en sus previsiones, el propietario adquiere gradualmente las
facultades urbanísticas. Dicha adquisición depende de que se cumplan los deberes que la Ley
y el Plan establecen. Las limitaciones que se originan por la Ley son las no temporales (en
general), abstractas en cuanto a su aplicación espacial y sometidas a la coordinación con el
Ordenamiento con la Ley.
Las limitaciones que establece el plan urbanístico tienen unas características especiales: son
temporales, el Plan tiene una duración específica que tenga una vigencia. Respecto al factor
espacial al Plan le caracteriza su concreto tratamiento en el espacio físico. Así también el Plan
obedece a un c4ferente coordinación: el Plan debe coordinarse con el superior en cuanto a sus
finalidades.
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b) CARACTERISTICAS DE LA LICENCIA
c) ~4C’TOSDEL PROPIETARIO LIMITADOS POR LA LICENCIA: BREVE DESCRIRCION
4) EFECTO DE LI LICENCIA URBANíSTICA SOBRE LI PROPIEDAD URBANA
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LA LICENCIA URBANíSTICA COMO LIMITAClON DEL DERECHO DE PROPIEDAD
URBANA
a) CONCEPTO
Las licencias de urbanismo suponen un acto administrativo que se contrae a verificar si
concurren las condiciones previstas en el Ordenamiento urbanístico, a fin de que pueda
ejercitarse el Derecho de Propiedad. La Jurisprudencia ha reiterado que son una aplicación de
las limitaciones urbanísticas que sufre la Propiedad inmobiliaria (sentencias del TS de 7 de
octubre de 1988, 10 de octubre de 1988, 7 de noviembre de 1988, 4 de enero de 1990, 17 de
abril de 1990...
Se suele definir, con variaciones, la licencia urbanística como un “acto administrativo,
normalmente reglado, mediante el que la Administración, generalmente municipal remueve las
limitaciones previamente establecidas al derecho de edIficación o uso del suelo, previa la
comprobación de la compatibilidaddel ejercicio de tales derechos con la normativa urbanística
aplicable” 2~
Se trata de un acto administrativo de intervención en la propiedad privada, que reconoce al
beneficiario el ejercicio de un derecho establecido en las normas yplanes de ordenación urbana.
Representan una modalidad de las autorizaciones que entrañan una declaración administrativa
GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de las licencias de
Urbanismo”. Madrid: 1991. El consultor. p. 83 y ss.
2 ENTRENA CUESTA, R. en “Derecho urbanístico local”. p. 352.
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que habilita al interesado para llevar a efecto una obra de las características arquitectónicas
determinadas en el Plan ~.
Una de lasfacultades del propietario es usar el suelo con sumisión a las limitaciones legales que
imponen las normas urbanísticas que regulan el ejercicio del derecho de la propiedad, de modo
que no pueden realizarse obras de construcción, modificación, extinción de edjflcaciones sin







cas que señala la doctrina:
a) CARA CTER REGLADO
.
El otorgamiento de las licencias de urbanismo es redado. Esta es una nota característica
de ellas. Las licencias se concederán de acuerdo con la ley, los planes de ordenación
urbana y los principios de la actuación sobre la propiedad urbana, etc.
b) NO CREA DERECHOS
La licencia no crea derechos, se limitan a reconocer el derecho a ed<ficar como
preexistente y sólo facultan para el ejercicio del mismo. Por tanto, se trata de
caracterizar a la licencia como autorización.
ENTRENA CUESTA, R. en “Derecho urbanístico local”. p. 353.





Doctrina y jurisprudencia reiteradamente mantienen, que la licencio es uno de los tipos
de autorización reglada, en la que el panicular es titular de un derecho previo (de
propiedad sobre el suelo) ~. La sentencia del TS de 22 de enero de 1982 que cita otras>
21, 28 de abril de 1981 dice que: “La Licencia Municipal de obras no es un acto
negocial sino debido... es un acto eminentemente reglado
La función meramente verificadora que se desarrolla al otorgar --o denegar-- una de estas
licencias, determina la posibilidad de volver a solicitarla, a reiterar una petición, sin perjuicio
de que la Administración pueda repetir la denegación, basada bien en los mismos, bien en
distintos motivos (STS de 28 de abril de 1972).
d) ACTO ADMINISTRATIVO NO NEGOCIAL
Por otra parte la licencia --su otorgamiento-- es un acto administrativo no ner’ocial: SOn
autorizaciones negativas que se concretan a remover un obstáculo legal para el ejercicio de un
derecho; si bien excede de una mera calificación ya que la Administración ha de emitir además
una voluntad aplicando una limitación, son las normas antecedentes (la Ley del Suelo y
Ordenanzas Municipales) las que configuran los límites del derecho del solicitante y la licencia
6
sólo los aplica en cada caso concreto
FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento de
licencias urbanísticas”. Madrid: Montecorvo, 1987. pág. 30.





Otro carácter de la licencia urbanística es la esnecificidad. Signjflca que el examen de la
regularidad del acto proyectado se venfica únicamente a la luz del Ordenamiento Urbanístico
y no de la totalidad del Ordenamiento Jurídico: de ahí que la licencia prescinda de relaciones
7
jurídico-privadas, no otorgue derechos en ese campo
La caracterización tradicional de la licencia urbanística que supone una de las formas de
intervención administrativa de las actividades paniculares, concluye afirmando que tal licencia
es una autorización reglada que no otorga derechos, simple, en función de control, por
operación y de carácter real; por lo tanto se conceden sin perjuicio de terceros.
c) ACTOS DEL PROPIETARIO OUE REO UIEREN LICENCIA URBANíSTICA
Es amplia la lista de actos sujetos a lícencia que establece el artIculo 242 del TRLS de 1992.
Indica: 1. “Todo acto de edWcación requerirá la preceptiva licencia municipal”.
En el número 20 concreta más este principio general: 242.2 “Estarán sujetos igualmente a previa
licencia los actos de uso del suelo y del subsuelo, tales como las parcelaciones urbanas,
movimientos de tierra, obras de nueva planta, mod<ficación de estructura o aspecto exterior de
las ed<ficaciones existentes, la primera utilización de los ed<flcios y la mod<ficación del uso de
los mismos, la demolición de construcciones, la colocación de carteles de propaganda, visibles
desde la vía pública y los demás actos que señalaren los Planes...
‘ FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento...” p. 33.
.?07
La competencia para otorgar las licencias corresponderá a las Entidades Locales, de acuerdo
con su legislación aplicable.
La licencia, en cuanto autorización, continúa en el género de aquellas que no atribuyen
derechos, porque el “ius aed?ficandi” es atribuido con anterioridad por el cumplimiento de los
deberes y cargas que la legislación urbanística impone ~. Para conceder una licencia urbaní~ti-
ca la Administración ver<ficará dos tipos de examen: el plan y el acto concreto para el que se
concede la licencia. El “principio pro libertate” debe regir la concesión de una licencia, en caso
de duda sobre la limitación que se le aplica.
La Administración debe motivar los acuerdos denegatorios de estas licencias (artículo 243 TRLS)
en cuanto estas denegaciones constituyen una limitación o cercenamiento de los derechos
subjetivos de dichas paniculares, un acto de gravamen, empleando una terminología conocida ~‘







¡14<1.4” y de la “menor restricción”, así como el principio de i2ualdad, aunque bien es cierto que
priva sobre éste la legalidad con la consecuencia de que no cabrá invocar dicho principio para
pretender el incumplimiento de aquélla.
Cualquiera que sea el tipo de actividad objeto de autorización ha de venficarse su conformidad
al Ordenamiento urbanístico aplicable. Esto plantea el problema de la elección de la norma que
se debe aplicar como en cualquier conjunto normativo. Doctrina jurisprudencia reiterada se
FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento.. .‘~. p.
36.
~ ENTRENA CUESTA, R. “Derecho urbanístico local”. P.355.
GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de las licencias de urbanismo”.
2~ Ed. Madrid: Abella, 1992. p. 134.
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había pronunciado a favor de la ordenación vigente al incoarse el procedimiento (STS de 27 de
octubre de 1979, STS de 20 de febrero de 1980, STS de 9 de mayo de 1986...) y no al tramitarse
el expediente, si al concederse.
El Tribunal Supremo ha declarado:
“Aun partiendo de la cal<tlcación no urbanizable de los terrenos, no puede
concluirse que la licencia no sea perceptiva y que sea procedente, por tanto, el
cerramiento sin cumplir este requisito de control, porque el TRLS afecta tanto al
suelo rústico como al urbano y su artículo 178. 1, incluye entre las obras
necesitadas de licencia, no sólo las ed<flcaciones, sino también los actos de simple
uso del suelo, como los movimientos de tierra, concepto que figura en primer
lugar en la valoración de la cerca...” (STS de 26 de diciembre de 1984).
Para todo tipo de actuación en el suelo:
“El artIculo 178 del TRLS exige la obtención de previa licencia para los efectos
de utilización delsuelo; consecuencia de ello, y estando acreditado que el terreno
donde el recurrente realizaba su actividad industrial tenía el carácter de
urbanizable no programado, no podrá autorizarse el uso clandestino del mismo,
de conformidad con lo dispuesto en el artIculo 85.1 TRIS...” (STS de 18 de
marzo de 1986).
La Jurisprudencia también ofrece criterios de delimitación conceptual con respecto a los actos
de previa lícencía:
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“La delimitación del ámbito conceptual de la necesidad de previa licencia, en
función de los efectos urbanísticos, tal como resulta del art. 178 TRLS, encuentra
su base en la naturaleza de obra, como así lo acredita su relación o enunciado
descriptivo en el precepto legal, incluyéndose en el mismo la clase conceptual de
movimientos de tierras, de evidente comprensión de las obras que exigen la
perforación de un pozo y su incidental reprofundización, ya que corresponden al
uso del suelo en el término municipal y ello es efecto urbanístico sometido a la
regulación normativa pertinente al interés público o finalidad determinante” (STS
de 28 de octubre de 1985).
La Jurisprudencia tiene un concepto amplio de los actos sometidos a licencia:
“Dispuesto por el artIculo 178 TRIS que estarán sujetos a previa licencia, a los
efectos de la propia ley, los actos de ed<ficación y uso del suelo.., ninguna duda
cabe que, en el caso de autos, el supuesto planteado es subsumible en las
anteriores previsiones, toda vez que por el actor se procedió a la demolición de
edificaciones existentes, aunque de ellas diga que se encontraban prácticamente
derruidos, sustituyéndolas por una nave apta para sus necesidades, cuales eran
la guarda de maquinaria agrícola...
Se establece el concepto de licencia como aplicación de las limitaciones del Derecho de
Propiedad Urbana:
“La exigencia de licencias para obras menores esta comprendida en el RSCL,
artIculo 9.5 y el vallado, como forma de uso del suelo, debe conformarse a la
normativa urbanística aplicable, sin perjuicio de la facultad que el artIculo 388
del Código Civil confiere a los propietarios de cercar o cerrar sus fincas, que
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como todas las demás de la propiedad se hallan sujetas al cumplimiento de las
limitaciones y condicionamientos impuestos por la ordenación legal del suelo, y
que integran el normal contenido de la propiedad, cuyo derecho de gozar y
disponer de una cosa se halla condicionado por las limitaciones que impongan las
leyes, artículo 348 Cc”. (STS de 24 de enero de 1987 y de 31 de mayo de 1986).
La Jurisprudencia ha concretado todavía mas el concepto amplio de los actos sometidos a
licencia:
“El artículo 178 TRLS no establece un sistema de “numenes clausus”, sino que,
por el contrario, expresa deforma ejempljflcativa qué actos se encuentran sujetos
a solicitud y obtención de licencias de obras previas, de los que pueden inducirse,
por ello.., que sujeta a licencia cualquier construcción o instalación de nueva
planta, existen dos notas: la ed<ficación y el uso del suelo...” (STS de 28 dejulio
de 1989).
Pero, sin duda, el tema que interesa es saber cómo la licencia afecta a las facultades del
propietario y las limita, es decir, el efecto que produce la concesión o denegación de una
licencia como limitación del Derecho de Propiedad.
d) EFECTO DE LA LICENCIA SOBRE LI PROPIEDAD URBANA
De no necesitar licencia urbanística, se podría proceder en el inmueble libremente sin
limitaciones, según la clasificación del suelo. La Ley 8/90 la licencia en la facultad de edificar
se configura como un derecho que se adquiere mediante el cumplimiento sucesivo de los deberes
que la ley establece. A una actividad realizada sin licencia, le faltará legitimación. Lo que no
311
supone necesariamente que no se ajuste al Ordenamiento, sino únicamente que no ha cumplido
el requisito previo de homologación que se verifica a través de la licencia ~. Por lo que podrá
quedar legitimada por el otorgamiento ulterior de la licencia, siempre que se cwnplan los
requisitos del Ordenamiento.
Hay que señalar, que en la medida en que el planeamiento urbanístico afecta a la propiedad del
suelo “particularizadamente” y no por vía de limitaciones legales, la licencia de urbanismo
¡¡
parece alejarse de la típica autorización de policía
Desde un punto de vista de teoría general, el ejercicio del derecho de propiedad urbana está,
para su titular sometido a una carga: la de someter a la Administración el proyecto. Si el
particular no procede a levantar esta carga el ejercicio será ilícito. Entre los efectos típicos de
la licencia se encuentra el llamado legitimador ¡2~ Cada licencia desplegará su eficacia propia.
El artículo 20 de la Ley de 8/90 de nuevo régimen urbanístico, condiciona la adquisición del
derecho a edWcar a un doble requisito: formal y material.
1 proyecto presentado fuese conforme con la Ordenación urbanística
Es necesano que e
aprobada. En caso de denegación legal de la licencia resultará de extrema importancia el
momento en que se notiflque la denegación motivada, para poder dentro del plazo subsanar y
lO GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de...”. p. 244.
“ FERNANDO PABLO, M. “La suspensión del otorgamiento. . 2’.
p. 36.
12 GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de licencias...”. p.
245.
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rehacer el proyecto inicialmente presentado. Caso de haber concluido dicho plazo, cabría
entender que se ha producido la “falta de adquisición del derecho a edificar”.
Por ello la licencia hay que solicitarla dentro delplazo. Si no se solicitare así la ley prevé unos
efectos, negativos para las pretensiones del propietario. Es respecto al administrado cuando la
licencia despliega sus efectos. La infracción de una licencia y la actividad del propietario
contraviniendo lo que en ella se dispone puede determinar el que la Administración puede
utilizar cuantos medios de ejecución forzosa prevé el Ordenamiento jurídico para hacer
prevalecer el contenido de la licencia y eliminar de la realidad lo no legitimado en ellas. El
TRLS prevé las actuaciones de la Administración conducentes a conseguir un ajuste de las
actividades de los propietarios y las licencias y Ordenamiento urbanístico aplicable.
Ello afecta de una manera directa en su actividad al propietario. La ley además prevé un
resarcimiento de daños a los que como consecuencia de una infracción urbanística sufrieren
daño o perjuicio podrán exigir de cualquiera de los infractores, con carácter solidario, el
resarcimiento e indemnización. Para la Administración la concesión o denegación de la licencia
que infringiese el Ordenamiento Jurídico, le obligará también a indemnización los daños y
perjuicios ocasionados, dice el artículo 21 de la Ley 8/90.
La licencia legitima el ejercicio de las facultades que integran el derecho de propiedad, y,
cuando se trata de la licencia para edificar, según el art. 20 de la Ley 8/90 determina la
adquisición del derecho. La licencia supone el nacimiento de un derecho subjetivo a favor del
administrado.
En tanto no se produce la anulación de la licencia o su extinción en el supuesto delarticulo ¡6.l
del R. S. legitima y ampara la actividad del propietario a que la misma se refiere. Llega a ser
tal la aplicación de las limitaciones del derecho de propiedad que una vez anulada la licencia,
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desaparece la eficacia legitimadora y procede la demolición de la obra 4ecutada, salvo que sea
posible una ulterior legalización por licencia posterior que de modo parcial o total pudiera
impedir la demolición. Ahora bien, los efectos se limitan a la relación entre la Administración
y el sujeto autorizado, sin modificar las situaciones jurídicas privadas entre éste y las demás
personas (cláusula “salvo iure terti t “salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de
terceros”, arts. 10 y 12 RSCL), Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de
junio de 1955 ~. Por consiguiente si el tercero interesado entiende que quien debía obtener la
licencia era él y no el beneficiario, ha de impugnar el acto de concesión.
La licencia legitima al propietario una actividad en cuanto se ajuste a las condiciones impuestas
por aquélla. Si la obra no se ajusta e infringe la licencia, nos encontramos ante un supuesto de
obra abusivo que determinará la responsabilidad delpeticionario de la licencia, del propietario,
del empresario de las obras y del técnico director de las mismas. A tal efecto, habrá que estar
al proyecto autorizado por la licencia y, en su caso, a las mod¿ficaciones que en el mismopueda
introducir la licencia, la actividad debe ajustarse en todo a la licencia. No podrá excederse de
lo que ella dispone (vg. construir un edificio de mayor altura que la autorizada) ni hacer algo
menor o distinto a lo que se estableció en la licencia ~ Por ello, la actividad de intervención
de la Administración no se agota en el otorgamiento de la licencias debe vigilar el ejercicio de
la actividad, afin de que se realice dentro de los limites de aquella, pudiendo reaccionarfrente
a cualquier transgresión y evitar una obra consumada.
‘~ LOPEZ PELLICER, J. “Derecho administrativo”. Murcia: 1989.
p. 574 y ss.
14 ENTRENA CUESTA, R. “Derecho urbanístico local”. p. 358.
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Por otra parte, la licencia viene delimitada subjetivamente en dos aspectos distintos: en cuanto
crea una relación jurídico-administrativa entre la Administración concedente y el panicular (el
propietario). Es lo que la doctrina llama limite subjetivo de la licencia ‘~.
Vistos los límites objetivos (en cuanto a las obras que se pueden realizar) y subjetivos (en cuanto
a las personas que pueden realizarlas) también se plantean los llamados límites temporales.
Dentro de la limitación que supone la licencia se encuentra como todo acto administrativo
otorgada por un tiempo determinado. Despliega sus efectos desde un momento determinado y
continúa produciéndolos hasta que cesa la eficacia.
En principio, la regla general sobre comienzo y término de la eficacia de los actos administrad-
vos puede aplicarse a las licencias. La licencia como autorización previa al ejercicio de una
actividad produce efectos para el futuro. No obstante, puede producir efectos retroactivos
legitimando la actividad realizada con anterioridad. Dentro de estos efectos que se suscitan por
la aprobación de la licencia urbanística para las facultades del propietario ¡6 se encuentra la
decisión de la Administración como causa de extinción de la licencio. Un acto administrativo es
el que priva de efectos a otro anteflor. Esta extinción de un acto administrativo por otro
posterior puede tener lugar:
-- Por motivos de oportunidad (sin o con indemnización).
-- Por motivos de legalidad.
‘~ GONZALEZ PEREZ, J. “Nuevo régimen de licencias.. .“. p.
256.
16 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la Ley...”. p. 1769.
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-- Revocación por cambio de circunstancias o adopción de nuevos criterios de apreciación.
La Ley del Suelo posee unas directrices en sus preceptos sobre todas las obras de edificación
sin licencias o sin ajustar a sus determinaciones en curso de ejecución (artículo 248 TRLS). Así
también cuando dichas obras ya están terminadas, el Ayuntamiento, dentro del plazo de cuatro
años a contar desde la total terminación de las obras, adoptará, previa la tramitación del
oportuno expediente (articulo 249 TRLS). En estos preceptos se puede observar también la
dependencia de las licencias con respecto al planeamiento urbanístico. “Si la calificación fuera
disconforme con el planeamiento, se dispondrá su demolición’ (articulo 249.b TRLS. En estos
preceptos, se observa que la legislación urbanística tiene una fuerza coactiva directa, tangible
y ajena ya al tratamiento doctrinal por parte del estudioso.
Así en la suspensión de licencias y paralización de obras (artículo 253 TRLS) 1: “El Alcalde
dispondrá la suspensión de los efectos de una licencia u orden de ejecución y consiguientemente
la paralización inmediata de las obras iniciadas a su amparo, cuando el contenido de dichos
actos administrativos constituya manifiestamente una infracción urbanística grave”.
Por tanto, la licencia urbanística, que en el actual Derecho Urbanístico constituye un acto
administrativo del tipo “autorización reglada, simple, por operación, real y en función de
control”, incide sobre una facultad (el “ius aed<flcandi”) que pertenece, per se, al propietario
del suelo “. La determinación del contenido de aquella facultad es resultado de una potestad
pública aa de planeamiento) que no actúapor vía de limitaciones generales, sinoparticulariza-
damente a través de las técnicas de clasificación y calificación del suelo y, en consecuencia, la
rnera invocación del derecho de propiedad sobre el suelo no legitima la obtención de licencia.
17 FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento...” p.
183.
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La licencia ocupa un nuevo papel como el medio de control del respeto al estatuto a que se
somete la ritularidad del suelo, formalmente (respecto al régimen urbanístico aplicable) y
materialmente (respecto al aprovechamiento urbanístico). La licenciaflinciona como aplicación
de las limitaciones del suelo para el propietario y como título legitimador del resultado
pretendido por el mismo ~<. El propietario del suelo o titular de un derecho apto para legitimar
la apropiación del “ius aediflcandi’ es titular de un derecho a la obtención de la licencia que
se origina una vez que el particular ha cwnplido los deberes y cargas a los que el Ordenamiento
Urbanístico condiciona la definitiva atribución del aprovechamiento. El derecho a la licencia se
ve, deforma obligada, relacionado con el “ius variandi” del planeamiento vigente que coníleva
la potestad del planeamiento en cuanto que la Administración, que puede conformar el “hes
aed¿flcandi” puede también modificar aquella determinación.
El derecho a la licencia se debe poner en relación con el planeamiento sobre todo en fase de
reforma del planeamiento y régimen urbanístico vigente. Este derecho queda sometido a un
especial derecho transitorio representado por la suspensión del otorgamiento de licencias. La
licencia urbanística, supone un acto administrativo de intervención limitativo del derecho de
propiedad, mas hay que matizar que la seguridad del propietario ha tenido que ser tenida en
cuenta. Muchos temas (otorgamiento, procedimiento del otorgamiento, impugnación, suspensión
de licencias...) son estrictamente de Derecho Administrativo y para el fin propuesto no sedan
de validez ejempl<flcadora en este sentido. Así tampoco el régimen sancionador urbanístico que
se aplica en casos de infracción administrativa tenía para nosotros, conexión directa (vg.
artículos 248 a 250 del TRLS...).
18 FERNANDO PABLO, M. “Suspensión del otorgamiento.. A’. p.
187.
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8.3.- EXPROPIA ClON URBANíSTICA:
a) (CULMEN DE LIS LIMITACIONES SOBRE EL DERECHO DE PROPIEDAD)
:
b) FUENTES NORMATIVAS
c) EL TEXTO REFUNDIDO: NUEVOS PRINCIPIOS
d) CUANDO SE EXPROPIA EL SUELO
e) SUJETOS DE LI EXPROPIA ClON
fi CAUSA DE LI EXPROPIAClON
g} PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO
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8.3. - LA EXPROPL4 ClON URBANíSTICA COMO EL CULMEN DE LAS LIMITACIONES
SOBRE EL DERECHO DE PROPIEDAD
.
Cuando se dictó la ley de ¡6 Diciembre de ¡954 de &propiación forzosa el propósito del
legislador fue antiunitario: regular una expropiación urbanística al lado de las especiales, en
lugar de un procedimiento que se presentara como único, consciente ya de la complejidad del
problema.
Su just<flcación se encontraba en el objeto y en la finalidad, pues el suelo es un bien peculiar
y característico y a ello se unía el sentido finalista que procede de estar afectado por el
instrwnento de la plan¿flcación urbanística, para conseguir una ordenación del territorio
“racional” y justo “.
Ello determinaba una serie de particularidades en un doble sentido:formales o de procedimiento
y sustanciales o de valoración
Esta situaciónfue criticada, precisamente porque se producía una diferente valoración del suelo,
en función de la causa de expropiación, del dato de la legislación reguladora del supuesto
expropiatorio en concreto que se tratara.
Una de las innovaciones más destacables de la ley 8/90 que ha pasado al texto Refundido de
1992, ha sido aplicar unos criterios de valoración comunes no solo en el supuesto de
expropiación confinalidad urbanística sino cuando haya de recaer sobre el suelo. Surge, en este
sentido, la expropiación delsuelo porfinalidadurbanística o no urbanistica como una modalidad
de la expropiación.
319
Según el artículo 73 de la ley 8/50 los criterios de valoración del suelo contenido en la presente
ley regirán cualquiera que sea la finalidad que motiva la apropiación y la legislación
urbanística o de otro carácter que la legitime.
a) FUENTES NORMATIVAS
Con anterioridad a la ley> existía un bloque normativo en el cual la preferencia de las normas
era la siguiente: El texto Refundido de la ley del suelo de 9 de Abril de 1976; y a falta del Plan
General era la ley de 21 de Febrero de 1962 y a falta de plan parcial el Decreto de 21 de
Febrero de 1963, los Reglamentos de la ley del suelo (elde Gestión Urbanística de 25 de Agosto
de 1978), el Real Decreto-ley 16/Sl para valoraciones y la ley de expropiaciónforzosa, que era
supletoria.
Esta legislación se consideró insuficiente y así la Exposición de Motivos de la ley 8/90 de 25 de
Julio indica: la complejidad del problema, la necesidad de un conjunto coordinado de medidas
legales, fiscales y de planteamiento, la delimitación constitucional de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autónomas la permisidad del régimen anterior para los propietarios
y la rigidez de la administración. Se promulgó la ley de 25 de Julio de 1990 n”8/90 sobre la
reforma del Régimen Urbanístico y valoraciones del suelo, que deroga los preceptos de la
vigente ley del suelo y reglamentos de su desarrollo en lo que se opongan a lo establecido en
ella y, en especial, los referentes a la valoración del suelo. No se refiere pues a todos los
elementos del Derecho urbanístico, se trata de una ley correctora que se inspira en el Texto
Refundido en su espíritu. Para los municipios de más de 25.000 habitantes la ley en cuanto al
instituto expropiatorio es de aplicación inmediata. Las Comunidades Autónomas pueden excluir
o incluir de la aplicación a los municipios cuando las circunstancias lo aconsejen; en según
establece la Disposición Adicional Primera de la ley 8/90.
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b) APLICA ClON DE LI LEY Y SUS NUEVOS PRINCIPIOS
La ley es aplicable cuando la expropiación es Urbanística. En este caso se trata de ejecutar
planes o actuaciones aisladas en el suelo confinalidad de preparando para su aprovechamiento
urbanístico y la edificación. Ello en la ley 8/90 estaba reflejado en los artículos 78 al 80 de la
ley. Dos son los tipos de expropiaciones que se distinguen:
10 Expropiación como sistema de actuación
2<> Expropiación aislada
La primera es un conjunto de apropiaciones sobre un área: (la unidad de ejecución), que hay
que delimitar. La comunidad de afectados contribuye a los gastos de urbanización.
El artIculo 206 del TRL se titula “Supuestos expropiatorios”: 1. la expropiación se aplicará:
a) Cuando se haya establecido este sistema para la unidad de ejecución correspondiente.
fi Por incumplimiento de la función social de la propiedad.
g) En los demás casos supuestos legalmente previstos...
En cuanto a la segunda expropiación (aislada) en ella se actúa individualmente sobre
propietarios y parcelas. Puede operarse también sobre áreas, pero ya no es un sistema, porque
lo que se pretende es la obtención de suelo y no la contribución de los interesados a los gastos
de urbanización. Los supuestos expropiatorios en este caso, también son vahados (expropiación-
fomento)y, en general, como cláusula abierta en los demás supuestos legalmente previstos como
en el apanado (g)
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c) CUANDO SE EXPROPIA EL SUELO
Los supuestos de expropiación tienen comofin la ordenación urbana. Pero aunque la expropia-
ción no tenga la finalidad urbanistica, los criterios de valoración de la ley se aplicarán si la
medida recae sobre suelo, sea urbano o rústico (artículo 73 de la ley 8/90).
Por expropiación urbanística hay que partir de un criterio formal ‘. Por expropiación
urbanística se entiende aquella que se lleva a cabo para la qecución directa de los planes de
ordenación urbana y en relación con obras y servicios incluidos en el plan. Solo en este caso
el instituto expropiatorio sepreve cal<flcar de urbanismo. En ella sesigue el esquema tradicional
en cuanto a los elementos de la expropiación.
d) SUJETOS DE LI EXPROPIAClON
Una de las particularidades de la expropiación urbanística es la amplitud de los beneficios de
la misma. Además de la Administración, podrán actuar persona subrogados en las facultades
del Estado, de las Comunidades Autónomas o de las Entidades Locales para la ejecución de
planes u obras determinadas, dice el artículo 214 TRLS.
La ley 8/90 establecía además otros tipos de gestión de las expropiaciones en los artículos 78
y siguientes:
ARGULLOL MURGADAS, E. “Estudio de Urbanismo”. Madrid:
1984. p. 291.
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-- La modalidad asociativa, en la cual las Entidades Locales pueden concurrir con otras
Administraciones Públicas o particulares de conformidad con la ley que los autorice
decía el artículo 76 de la ley 8/90.
-- La delegación urbanística que admite pero sólo para el mejor cumplimiento de la
normativa urbanistica.
-- La subrogación en el ejercicio de la potestad expropiatoria de las Entidades Locales.
Sólo puede producirse en caso de pasividad administrativa ante el incumplimiento de los
deberes urbanísticos y en un plazo limitado que es el que se tiene para edificar.
El estado o la Entidad local de que se trate no puede utilizar el poder de expropiación de forma
indiferente, sino únicamente cuando se dan los presupuestos previstos por la legislación. Esto
es lo que interesa a nuestro tema. Los sujetos que pueden expropiar son los que poseen la
potestad administrativa (que les habilita la ley) para ello, basándose en una causa concreta.
e) CAUSA DE LI EXPROPIAClON
Desde el punto de vista del Derecho de Propiedad lo que importa es que la “causa expropiandi
se ha ampliado en el Derecho Urbanístico. La Ley de 1990 no abandona el recurso a la
apropiación jórzosa por razones urbanísticas sino que va más allá que la legislación anterior,
generalizando y ampliando el campo por razones de la aplicación. Puede afirmarse que la
ablación (supresión o máxima limitación) del derecho de propiedad a través de la expropiación
constituye un instrumento normal y ordinario de gestión, de aplicación generalizada 2
2 MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la Ley 8/90...”. p. 39.
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El nuevo Texto Refundido de 1992 aumenta la “causa expropiandi” (ver el articulo 206 TRLS)
y por ello en determinados casos en que admite la expropiación el texto puede ser conflictivo si
se usa injust<flcadamente.
La práctica de la gestión urbanística nos viene demostrando que, con frecuencia, es la propia
Administración actuante la causante de retrasos y desfases en los planeamientos y en su
ejecución por varias razones, ante los cuales al propietario particular no le queda más que el
recurso práctico: esperar a que la Administración decida ~.
El Texto Refundido debió prever expresamente aquellos supuestos en que el incumplimiento de
los deberes y plazos por el propietario, no es imputable a éste, arbitrar los medios para
justiiflcar su no culpabilidad y decretar la improcedencia en tales casos de la expropiación <.
Si parece una solución la que ofrece el artículo 208 TRLS: Ejecución de la edWcación en los
casos de expropiación por incumplimiento del deber de edifican
2. A tal efecto, (cuando en el píazo de seis meses desde la expropiación de parcelas se
incumpliere el deber de edificar), se adoptarán preferentemente modalidades de gestión directa
o consorciales y, siempre que el planeamiento urbanístico les hubiera atribuido un uso
residencial, deberán destinarse los correspondientes terrenos a la construcción de viviendas al
MARTIN BLANCO, J. “Estudio sobre la Ley 8/90...”. p. 40.
‘~ MARTIN BLANCO, J. “Estudio sobre la Ley 8/90...”. p. 40.
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amparo de algún régimen de protección pública. (se incorpora íntegra y exactamente, el texto
anterior el del articulo 80 de la Ley 8/90) ~.
Si bien es cieno que la ley 8/90 siempre presume una conducta culposa o dolosa delpropietario
motivadora del incumplimiento, lo que es injusto ~.
En el artículo 64 de la Ley del Suelo de 1976 la aprobación de planes y polígonos implicaba la
declaración de Utilidad Pública y de necesidad de la ocupación.
En estos actos habilitantes se configura con lo que se llama “hecho expropiable” o el supuesto
de hecho que permite aplicar la máxima limitación del Derecho de Propiedad 7¿ la causa
expropiandi genérica.
El contenido de estas declaraciones lo proporcionan los que el nuevo texto legal llama
“supuestos expropiatorios” que indican cuales son las causas concretas que permiten la
aplicación de la expropiación. Después de la Ley 8/90 se puede decir que hay dos tipos de
causas de máxima limitación del Derecho de Propiedad: una genérica consistente en que exista
una ordenación urbana que necesite ser aplicado a la realidad (antiguo artículo 64 de la Ley
Para ver concordancias: BOLAS ALFONSO, J. “La nueva Ley
sobre el régimen del suelo y ordenación urbana”. Madrid: Edersa
1993. p. 319.
6 MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la Ley 8/90...”. p. 41.
‘ ARGULLOL MURGADAS, E. “Estudio de urbanismo.. A. p. 292.
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del Suelo) y otras espec(ficas cuyo sentido es que dentro de una ordenación general o sectorial,
determinados aspectos deban materializarse por medio de la expropiación (art. 206 TRLS) 8~
/3 OBJETO EXPROPIARLE
La estructura de la expropiación ha de ajustarse a los elementos del procedimiento espropiato-
rio, uno de los cuales es el tipo de superficie que al propietario se le puede expropiar; este
aspecto es fundamental. La doctrina ~>distingue entre la expropiación urbanística, que tiene por
objeto la ejecución de sistemas generales previstos por el Plan General, de algún elemento de
los mismos o de actuaciones aisladas en suelo urbano> de la expropiación que tiene por objeto
la urbanización completa de un polígono o unidad de actuación; y un tercer supuesto, que es el
caso de la expropiación-sanción, cuando el particular ha incumplido las cargas, que puede ser
un incumplimiento individual o bien un incumplimiento por parte de la entidad urbanística
colaboradora.
Suele detectarse en la situación que motiva la expropación-sanción el incumplimiento de la
función social de la propiedad urbanística.
8 Para ver concordancias: BOLAS ALFONSO, J. “La nueva ley
sobre el...”. p. 311.
ARGULLOL MURGADAS, E. “Estudio de...”. p. 294.
10 ARGULLOL MURGADAS, E. “Estudio de.. 2’. p. 295.
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Pero el TRLS adopta una consideración unitaria del suelo (que ya apareció en la Ley 8/90) que
obliga a distinguir dos clases de realidadesfísicas sobre las que se puede utilizar la valoración
indicadora en la Ley:
1. Suelo urbanístico:
Será el comprendido en una ordenación urbana. En esta clase de terrenos la extensión espacial
de la expropiación será toda la necesaria par ala finalidad urbanística de la población. Según
los artículos 65 a 68 de la Ley del Suelo de ¡976, se comprenden no sólo las superficies
materialmente ocupables, sino otras zonas subordinadas física o económicamente a estafinalidad
como son las obras públicas urbanísticas, los accesos y zonas laterales de influencia, las obras
que generenplusvalía ypuedan sergravadas con contribuciones especiales, las regularizaciones,
las obras de adaptación cuando se incumplen y la constitución forzosa de servidumbres
urbanísticas “,.
2. El suelo no urbanístico:
Por contraposición al anterior es todo el resto del territorio nacional. Entonces la extensión de
la expropiaciónforzosa vendrá determinada por la Declaración de Necesidad de la Ocupación
según la legislación aplicable al caso.
“ BLANQUER, M. “Derecho Urbanístico actual”. p. 289.
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g) EL PROCEDIMIENTO EXPROPIA TORIO
En lo que interesa este apartado para nuestro fin, hay que destacar que la tramitación del
expediente expropiatorio es la de la Ley General de Expropiación Forzosa; sin embargo la
legislación urbanística regula un procedimiento que llama de “tasación conjunta “, quizá
buscando una mayor rapidez y eficacia en el procedimiento. Este expediente contendrá unas
determinadas muyprecisas (artículo 219 TRLS). Siempre en este procedimiento se le dará opción
al propietario afectado para que formule las observaciones y reclamaciones que estime
conveniente respecto a la titularidad o valoración de sus respectivos derechos (articulo 219.2
TRLS). Por ello han de ser infonnados de todo el procedimiento.
Si no se quisiera el procedimiento de tasación conjunta se empleará el de expropiación
individual.
La relación de bienes y derechos de los propietarios afectados ha de ser aprobada por la
Administración actuante, pero se abrirá también un período de información pública por plazo
de quince días... (artIculo 221 TRLS).
Después de la Ley 8/90 se puede decir que:
-- En todas las expropiaciones, la Administración actuantepodrá aplicar el procedimiento
de Tasación conjunta regulado en la legislación urbanística. En virtud de la posibilidad
de que la gestión urbanística se realice por las modalidades asociativas o delegadas del
artículo 76 de la Ley 8/90, la aplicación de la tasación conjunta puede efectuarse por
quienes puedan ejercer potestades expropiatorias encomendadas por la Administración.
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-- Se permite el pago, no sólo en dinero, sino por adjudicación de terrenos equivalentes
situados en la misma área de reparto que los expropiados. Se ha de tratar de
expropiaciones no motivadas por incumplimiento de deberes urbanísticos, para no
fomentar la infracción de los mismos.
-- Cuando se acuerda la liberación de la expropiación, el beneficiario queda sujeto al
cumplimiento de los deberes básicos establecidos en la Ley para lo cual la resolución
liberatoria contendrá las necesarias previsiones.
-- En cuanto a la reversión, los terrenos expropiados se destinan alfin señalado en el Plan
(artIculo 66 de la Ley 8/90 y actual 225 TRLS). Los bienes pasan a la Administración
como consecuencia de la ocupación y entran en el dominiopúblico, dada la finalidad de
la adquisición. Cuando se incumple esta finalidad procede la reversión. Procede la
reversión siempre que hubieran transcurrido cinco alZos desde la apropiación sin que
la edificación se hubiera concluido o diez sin que lo hubiera sido la urbanización, según
el terreno expropiado tuviera o no la condición de solar en aquel momento, dice el
artículo 226 del TRIS.
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8.4. - EL APROVECHAMIENTO URBANíSTICO COMO LIMITAClON DEL DERECHO DE
PROPIEDAD: EXAMEN LEGAL
a) CONCEPTO DE “APROVECHAMIENTO
”
b) EL APROVECHAMiENTO EN EL DERECHO DE LI PROPIEDAD URBANA: CLISES
DEL MISMO
c) FIGURA ANTECEDENTE:
-- EL APROVECHAMIENTO MEDIO
-- CALCULO DELAPROVECHAMIENTO INTERSECTORJAL EINTRA SECTORIAL
-- CONVERSION DEL APRO VECHAMIENTO MEDIO EN PRECIO Y SUELO
d) EL APROVECHAMIENTO TIPO
:
A> CONCEPTO
~I EFECTOS DEL APROVECHAMIENTO TIPO SOBRE LI PROPIEDAD
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EL APROVECHAMIENTO URBANíSTICO COMO LIMITAClON DEL DERECHO DE
PROPIEDAD
a) CONCEPTO
El planeamiento urbanístico es un instrumento complicado de aplicación y debe obedecer a un
cauce racional. De ahí que se proceda a realizar una delimitación del suelo para permitir esa
distribución de cargas y beneficios, tal cual establece el artículo 94 del TRLS:
1. “Los instrumentos de planeamiento generaldelimitarán para la totalidaddelsuelo urbano
una o varias áreas de reparto de cargas y beneficios, con inclusión o no de los sistemas
generales adscritos o en esta clase de suelo, según disponga la legislación urbanística
aplicable.
2. Todos los terrenos clasificados como suelo urbanizable y los afectos a sistemas generales
adscritos o en esta clase de suelo para su obtención, deberán quedar incluidos en áreas
de reparto, cuya delimitación se hará conforme a lo que establezca la legislación
urbanística aplicable”.
Todo el territorio es susceptible de aprovechamiento en cuanto entendamos como tal el que
ofrece rentabilidad económica o satisfactoria a la naturaleza humana t Es la propia
cíasfflcación del suelo al determinar diversasformas de uso la que mueve al urbanista a referirse
sólo al aprovechamiento aplicable a terrenos de los que pueden detraerse lucro inherente a la
BLANQUER, M. “Derecho urbanístico actual...”. p. 208.
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edificación en el suelo urbano o urbanizable, dentro de la acción conjunta de ceder,
equidistribuir y urbanizar, prescindiendo de la rentabilidad económica que derive de la propia
explotación de la tierra.
Ese aprovechamiento, en el urbanismo no es el que para su terreno libremente hubieraprevisto
el propietario. De nuevo la actividad urbanística incide en las facultades dominicales. Es un
proceso complejo que además predetermina otras consecuencias y parece lógico que primero se
centre el planeamiento en la asignación de los aprovechamientos con carácter previo o
simultáneo a las otras obligaciones 2•
Este concepto no es nuevo y requiere unos conocimientos de carácter técnico-jurídico. El
aprovechamiento tipo del que nos habla el TRLS de 1992 es el resultado y mejora del
aprovechamiento medio del texto de 1976.
b) EL APROVECHAMIENTO EN EL DERECHO DE LA PROPIEDAD URBANA
Es la utilización delsuelo para unafinalidad de construcciones ordenadasy dotadas de servicios
públicos. Viene dado por la eficabilido4 y el resto de los usos a que puede destinarse el suelo
en la parte no ed(flcable afectada a servicios.
La edificabilidad que se puede desarrollar en una determinada porción de terreno puede ser
medida de dos maneras:
2 BLANQUER, M. “Derecho urbanístico actual...”. p. 208.
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-- Por el volumen de metros cúbicos que pueden construirse por metro cuadrado.
-- Por los planos quepueden construirse sobre cada metro cuadrado: tres metros cuadrados
por metro cuadrado, por ejemplo.
La primeraforma es más rígida: al ser el metro cúbico <>nt) un cubo de un metro de altura, la
altitud de la construcción viene determinada en cieno modo: en el volumen de 3 n?por mt la
altura seda de tres metros. La segunda forma es másflexible porque permite distinguir ambos
elementos y la altura de una edificabilidad de 3 m3 por metro cuadrado, podría ser mayor o
menor de tres metros, según conviniera. Por eso es el sistema que siguen los Reglamentos de
la Ley del Suelo.
En este intento de familiarización con el concepto de aprovechamiento se pueden distinguir:
Aprovechamiento: es la suma de
dotacionales privados, asignados
los aprovechamientos lucrativos totales, incluidos los
por el Plan a cada área de reparto.
Aprovechamiento lucrativo: es el asignado a cada parcela edificable.
Aprovechamiento susceptible de Apropiación: es el que corresponde al conjunto de
propietarios del área, o de cada parcela.
Como distingue BLANQUER, M.
tual. . .“. p. 252.
“Derecho urbanístico ac—
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Aprovechamiento materializable: sefija siempre entre el mínimo y el máximo que permite
el planeamiento sobre cada parcela, debiendo coincidir con el que posee o adquiera su
propietario.
Aprovechamiento real: es el efectivamente materializado.
Aprovechamiento patrimonializable: es el aprovechamiento real que el propietario puede
incorporar a su patrimonio.
Dentro de esta aproximación se debe partir delpromedio de aprovechamientos que consiste en
sumar todas las utilizaciones de un sector (las que el legislador urbanístico ha concedido a este
sector) y dividirlo por la superficie de ésta. Es el número de metros cúbicos o metros cuadrados
ed4’5cables en un determinado sector Con un ejemplo se puede comprender:
A - 1.000 m2yEdificabilidad5 = 5.000m2
B - 2.000 m2yEdiflcabilidad4 =
C - 3.000 m2yEdiflcabilidad3 = 9.000m2
Superficie 6.009 ni2 22.000 ni2
Promedio = 22.000/6.000 = 3,6 m2/m2
Es un dato aritmético y no elemento jurídico, pero la Ley del Suelo anterior lo ha utilizado como
tal para distintas operaciones, sobre todo en las reparcelaciones y compensaciones.
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c) FIGURA ANTECEDENTE: EL APROVECHAMIENTO MEDIO
En la Ley del Suelo de 1976 era una técnica correctora de las desigualdades del planeamiento
que mide los efectos del Plan sobre el suelo urbanizable programado para repartir adecuada-
mente los efectos delplan, funcionando como un mecanismo de compensación del desequilibrio
de un sector respecto de todo el suelo de nueva urbanización y de las parcelas del sector
respecto de éste.
Gráficamente puede representarse de la siguiente manera:
Para ver ejemplos CARCELLER, A. “Instituciones...”. p.
232.
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El cuadrado más amplio es el área planificada S~, ~2, S3 y S4 son los cuatro sectores en que se
divide. P y P’ son parcelas en el sector 5,. El aprovechamiento medio funciona intersectorial-
mente e intrasectorialmente: compara un sector (S,) con todos los terrenos programados del área
y dentro del sector la supeificie de éste con la de cada parcelas vg. la parcela P.
Esta técnica no se utilizaba ni para comparar un sector con otro: vg. ni con ~2• .etc. Tampoco
para comparar una parcela con otra, dentro del sector: vg. P con P’. Para estos casos se
concedía la reparcelación. El aprovechamiento medio es un aprovechamiento garantizado según
el método seguido por la ley 8/90. Al promedio de aprovechamientos se le introducen unos
índices correctores de comparación por sectores y parcelas que miden sus circunstancias. Es un
promedio de aprovechamientos corregidos por modelos dejusticia regulados en los reglamentos
de la Ley del Suelo.
Los sectores con exceso deben ceder el suelo y los que tengan defecto son rebajados de carga;
cada propietario tiene garantizado un aprovechamiento igual al medio del sector respecto de la
parcela.
Se concede pues un mínimo edificable garantizado de aprovechamiento del modo establecido por
la Ley para conseguir la equidistribución. Las operaciones a que daba lugar eran tres
fundamentalmente:
-- Calcular el aprovechamiento inter e intrasectorial.
-- Convertirlo en precio (caso de expropiación).
-- Y en suelo (caso de compensación).
a) Cálculo del aprovechamiento intersectorial.
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El procedimiento que se utiliza es básicamente el mismo que para calcular el promedio de
aprovechamiento, solamente que el factor que multiplica la superficie de cada sector no es la
sola edWcabilidad, sino otra serie de elementos que miden el uso sectorial, el grado de
utilización, la situación del terreno y otras caractert~ticas. Estos factores se homogeinizan por
índices referidos a la unidad y se aplican al suelo ed¿ficable exclusivamente, pero no al
destinado a servicios públicos. Aplicando estos datos al ejemplo se hallarías
Sector A: ¡.000 m2. Edificabilidad (5): uso residencial (coeficiente 1 por ser el de mejor
calidad); intensidad de suo (0,8 que corresponde a una edificación media); coeficiente por zona
(1), por estar situada en cercanías a la ciudad.
Sector fi: 2.000 m2. Edificabilidad (4); uso (0,6 por ser un uso industrial); intensidad de uso
(0,9 que representa la máxima posible; zona (1), por las mismas razones que el sector A.
Sector C: 3.000 m2. Edificabilidad (3); uso (1 servicios); intensidad (1), por aprovecharse toda;
coeficiente de zona 1.
Sector A = (Sx lx 0,Sx 1) = 4x 1.000 = 4.000
Sector fi = (4 x 0,6 x 0,9x 1) = 2,16 x 2.00<) = 4.320 m2/m2
Sector C = (3x ¡xix!) = 3x3.000 = 9.000
6.000 17.320
El aprovechamiento medio = 17320/6000 = 2,9 m2/m2
b) Cálculo del intrasectorial.
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Se haría el mismo cálculo, comparando el aprovechamiento medio del sector: menos el 10% que
se cede obligatoriamente. Esta cifra se multiplica por la superficie de cada parcela; el
aprovechamiento real del sector sería la suma de todas las parcelas divididas por la superficie
sectoriaL Dicho dato se compara con el aprovechamiento de la parcela y si es superior, la
parcela debe ceder suelo.
Si es inferior se le distribuyen cargas a la parcela reajustando el reparto de beneficios y cargas
de los polígonos en que se divide el sector.
CONVERSION DEL APROVECHAMIENTO MEDIO EN PRECIO
Hay que traducir un coeficiente como es el aprovechamiento medio en precio de suelopor metro
cuadrado. Para ello tiene que multiplicarse el valor en venta del m2 de edificación por el
resultado de dividir el aprovechamiento por las alturas edificables y luego restar el coste de la
urbanización y el de cesiones de zonas verdes: Así tendríamos:
Valor en venta del m2 de edificación: 3.700 ptas. /m2.
Aprovechamiento medio del sector: 2,50. Hay que deducir el 10% de cesión gratuita y queda
2,25.
Alturas edWcables: 6 m. por ser zona industrial; 2,25 se divide por 6 y arroja 0,37
La primera operación sería pues: 3. 700x 0,37 = 1.369 ptas./m2.
El coste de la urbanización se reparte entre todas las parcelas de la superficie, sería vg. de 315
ptas., resultado de dividir el coste entre las superficies.
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La segunda operación sería restar ¡.369 - 315 = 1.054.
Las cesiones por zonas verdes representan el 14,69% de la superficie total, que por
importarían 302 ptas., efectuando la misma operación que la de dividir el coste.
La tercera operación sería 1.054 - 302 = 752 ptas. ¡mt precio final.
CONVERSION DEL APROVECHAMIENTO MEDIO EN SUELO
Debe efectuarse una proporción entre la superficie que tiene exceso y el aprovechamientos vg.
si el total del suelo tiene 4 de aprovechamiento medio y los sectores A, II, C tienen 5, 3 y 2,
respectivamente, las operaciones sons
A--> tiene exceso de 1=5-4
fi --> tiene defecto de 2 = 5-3
C --> tiene defecto de 2 = 4-2
Si la zona A mide 100 m2 de superficie la proporción será
100 - 4
X - ¡ = 25 m2 que A debe ceder en favor de otros sectores.
d) LA FIGURA DEL APROVECHAMIENTO TIPO
El aprovechamiento medio tenía varias limitaciones: entre otras, que solamente se aplicaba al
suelo urbanizable programado, pero no al suelo urbano, ya consolidado por la edificación. En
esta clase de terrenos habla que utilizar como remedio de la equidistribución de cargas y
beneficios la técnica de la reparcelación, cuyo concepto nos lo da el artIculo 71 del Reglamento
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de Gestión Urbanística de 25 de agosto de 1978: “Se entiende por reparcelación la agrupación
o integración del conjunto de fincas comprendidas en un polígono o unidad de actuación para
su nueva división ajustada al Plan, con adjudicación de las parcelas resultantes a los
propietarios de las primitivas, en proporción a sus respectivos derechos, y a la Administración
competente, en la parte que corresponda conforme a la Ley del Suelo y al Plane.
Para evitar este inconveniente se ideó una corrección quepermitiese transferir aprovechamientos
urbanísticos de masa a otras parcelas. La actuación urbanística se realizará normalmente por
unidades de ejecución (ver articulo 143 TRLS) a través de los sistemas de actuación previstos
en la legislación urbanística (articulo 148 TRLS) ~. Es una directriz esencial de la Ley el tratar
de hacer realidad el principio de igualdad garantizando a todos los propietarios de suelo de
cada área de reparto el porcentaje susceptible de apropiación del aprovechamiento medio; el
ajuste entre éste y el aprovechamiento real permitido ha de producirse no sólo cuando se opere
a través de unidades de actuación, que la ley establece, sino al margen de ellas. La técnica
consiste en permitir a los propietarios transferir los excesos del aprovechamiento susceptibles
de apropiación a aquellos otros propietarios a los que el planeamiento no les permite obtener
realmente el porcentaje del aprovechamiento susceptible de apropiación 6
El fundamento de la técnica del aprovechamiento es perfeccionar el aprovechamiento medio.
Dicha técnica surgió, con base en las experienciasfrancesa y norteamericana, a partir de 1977,
GONZALEZ PEREZ, J “Comentarios a la Ley...”. p. 1375.
6 GONZALEZ PEREZ, J. “Comentarios a la ley...”. p. 1376.
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en los instrumentos de ordenación de algunos municipios ‘aplicando el aprovechamiento medio
a toda clase de suelo y permitiendo mayor facilidad en la transmisión de aprovechamientos.
Con frecuencia se puso de manifiesto la desproporción entre la importancia que el suelo urbano
tiene en la actividad urbanística y el vacío legal respecto al establecimiento de instrumentos
adecuados para su gestión, utilizando la técnica del aprovechamiento medio.
Elfuncionamiento de esta técnica de gestión exige como punto de partida que los instrumentos
de ordenación --Planes y Normas-- establezcan para la totalidaddel suelo urbano o para áreas
homogéneas del mismo, un aprovechamiento o coeficiente de edificabilidad (en m2/m2j. Este
aprovechamiento representa el contenido normal del derecho de propiedad 8
Como el planeamiento asignará desigualmente los aprovechamientos a los distintos terrenos, en
función de los usos y volúmenes, cuando el aprovechamiento asignado resulte superior
--excepcional o por exceso-- al tipo, será condición previa para poder edificar que los
propietarios adquieran la parte que les falta, haciéndola proceder de los terrenos calificados
como equipamientos, espacios libres, es decir, de aquellos a los que el Planeamiento ha
asignado un aprovechamiento inferior al medio por defecto.
‘ MARTIN HERNANDEZ, P. El aprovechamiento tipo como compo-
nente de la gestión urbanística en el suelo urbano. Conferencia
en el Seminario de Derecho Local, organizado por la Federación
de Municipios de Cataluña de Barcelona, 27 de octubre de 1989.
MARTIN HERNANDEZ, P. El aprovechamiento tipo... Publicado
ese articulo en “Revista de Derecho urbanístico”, 1990, n2 119.
p. 83.
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La sentencia del TS de 22 de junio de 1981 admitió esta técnica que representa que el
aprovechamiento es un elemento desvinculado del Derecho material ojisico sobre la parcela que
puede ser objeto de regulación autónoma.
EFECTOS DEL APROVECHAMIENTO TIPO DESPUES DE LA LEY 8190
Sobre los antecedentes citados y el aprovechamiento medio, el texto legal de LS de 1992 ha
utilizado la técnica del aprovechamiento y la ha aplicado a toda clase de suelo urbanizable,
evitando las parcelaciones con el correctivo que denomina ajuste de los aprovechamientos.
Comparando el aprovechamiento tipo con el aprovechamiento medio, resulta:
Que el aprovechamiento tipo igualmentepretende la equidistribución de beneficiosy cargas, pero
ahora tanto sobre el suelo urbanizable programado, como sobre el suelo urbano.
-- Se establece intersectorialmente del mismo modo que el aprovechamiento medio, en función
de varios elementos similares. Primero se señalan los indices ofactores que lo componen y luego
se aplican al suelo.
-- El modo de calcularlo varía según se trate de suelo urbano o de suelo urbanizable.
En el suelo urbano se obtiene dividiendo el aprovechamiento posible, real o lucrativo, expresado
en metros cuadrados utilizables, por la extensión de la superficie, excluidos los terrenos
dotacionales. La técnica es la del aprovechamiento medio. Igual método rige en el urbanizable.
pero los planes parciales pueden detallar zonas de usos y tipologías edificatorias por medio de
subzonas características. Además, el programa de actuación urbanística puede tener otras
determinaciones.
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-- Intrasectorialmente el artículo 372 de la Ley 8/90 habla del conjunto de propietarios incluidos
en una unidad de ejecución, que es el resultado de calcular un aprovechamiento tipo del área
de reparto. Los problemas son los expuestos para el aprovechamiento medio.
-- El aprovechamiento tipo es una magnitud supraindividual, que luego debe aplicarse a cada
parcela o terreno planificado.
-- La conversión de aprovechamiento tipo en precio plantea problemas semejantes a los del
aprovechamiento medio.
-- Existe una mayor desvinculación del aprovechamiento tipo sobre el derecho de propiedad,
porque en lugar de hacerse solamente adjudicación de parcelas edificables o por compensación
económica (articulo 17 Ley 8/90), puede efectuarse un ajuste de aprovechamiento por medio de
transferencias, que concretan la edificabilidad sobre unas parcelas, dejando otras no
aprovechables, previa compensación.
Con todos estos antecedentes se puede entender el actual sentido de la expropiación del suelo.
La Ley de 25 de julio de 1990 parte del criterio de que la valoración del terreno depende de la
calificación de éste y del modo como se cumplan los deberes urbanísticos por el expropiado. Se
trata de un sistema tasado y oscilante. El precio depende de una consideración jurídica: la
calificación y en segundo término de una valoración que no es fija, sino dinámica porque se
basa en la conducta urbanística del interesado.
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Todo ello hace concebir al aprovechamiento tipo como la superficie construible, del uso y
tipología edificatoria característica del área de reparto correspondiente, por cada metro
cuadrado de suelo en dicha área
El derecho al aprovechamiento urbanístico concedido por la ley al propietario no es un derecho
y un valor que hayan ingresado con carácter definitivo en el patrimonio de aquel una vez
adquirido por el cumplimiento de los deberes urbanísticos. Su definitivo ingreso depende del
cumplimiento de una condición sine qua non, impuesta por la Leys el ejercicio del mismo dentro
de los plazos fijados para ello ‘e>. El incumplimiento de los deberes urbanísticos produce un
doble efecto: el impedimiento de la adquisición de otrasfacultades (derecho a edificary derecho
¡¡
a la ed¿flcación) ya implica la reducción o pérdida del aprovechamiento
La Ley 8/90 señala dos valores en los artículos 66 y siguientes: el valor inicial y el valor
urbanístico. Sólo hay dos tipos de estimaciones y no cabe una combinación de ellos porque
aplicado uno excluye al otro. Tampoco sejuega con el precio de mercado, sino que se utilizan
los baremos y coeficientes establecidos en la Ley, que ya ha tenido en cuerna la aproximación
posible del valor real del mercado al valor fiscal como consecuencia de las rectificaciones del
sistema tributario para llegar a ese resultado.
Gracias al aprovechamiento antecedente, el contenido del derecho dominical de cada propietario
en el suelo de nueva urbanización no es ya el producto resultante de la aplicación a la superficie
~ CARCELLER, A. “Instituciones de...”. p. 232.
10 MARTIN BLANCO, J. “Estudios de la Ley 8/90...” p. 98.
“ MARTIN BLANCO, J. “Estudios sobre la Ley 8/90...”. p. 100.
344
concreta de cada propiedad de las determinaciones de calificación urbanística, sino el derecho
a obtenerdentro del sector en que se sitúa dichapropiedad el aprovechamiento real equivalente
a la aplicación del aprovechamiento tipo (el 90 por 100 del mismo) a la superficie de la parcela
concreta originaria (las diferencias entre propietarios no derivan, pues, de las determinaciones
del Plan, sino sólo de la distinta dimensión de sus respectivas parcelas o fincas) ¡2~
El estatuto urbanístico de la propiedad derivado de la clasificación y calificación del suelo no
es --por la naturaleza de la técnica planificadora-- una regulación genérica y abstracta del
contenido en aprovechamiento del suelo, sino una ordenación espec(fica de éste en relación a
concretos territonos
Es algo, por tanto, inevitable que el resultado a que el planeamiento lleva sea una desigual
asignación a los propietarios afectados por éste de los beneficios y cargas derivados de aquella
ordenación.
Desde la Ley de 1956 se crea un sistema legal de distribución de beneficios y cargas que
irremediablemente conlíeva el planeamiento. Se pensó primero en la técnica reparcelatoria que
lo intentó. Pero en el texto actual de LS de 1992 no es el único instrumento de distribución de
esas cargas y beneficios pues potencia más el “aprovechamiento “. pero la reparcelación tuvo
un alcance muy reducido; ‘~ reducción no de la totalidad de las desigualdades originadas por
12 PAREJO ALFONSO, L. “Derecho Urbanístico”. <Instituciones
básicas). Argentina: Ciudad Argentina, 1986. p. 154.
13 PAREJO ALFONSO, L. “Derecho Urbanístico...)’. p. 148.
“‘ PAREJO ALFONSO, L. “Derecho Urbanístico...”. p. 150.
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el planeamiento, sino sólo de las constatables en el marco o polígono de actuación. El sistema
legal vigente con arreglo a la LS de 1975, mantenía ciertamente, en lo básico, estas
características de la reparcelación, pero altera radicalmente los términos del proceso de
definición del contenido del derecho de propiedad precisamente mediante la introducción del
instituto del aprovechamiento medio. Dicho contenido es el producto de la aplicación a la
superficie de cada propietario de un valor abstracto (expresivo del valor medio de las
determinaciones sustantivas de calificación urbanísticas: el aprovechamiento medio de todo el
sector en que se sitúe la parcela ~.
Lo que se ha conseguido es que el aprovechamiento tipo actúe no solo en la fase de ejecución
delplaneamiento, sino en la fase de formulación de éste, en la definición misma del contenido
del derecho de propiedad. Logrando así una primera distribuciónfundamental de los beneficios
y cargas del planeamiento. La reparcelación opera en un segundo escalón: en la corrección de
las desigualdades que subsisten en el marco de cada polígono o unidad de actuación. Es cierto
que la técnica del aprovechamiento no llega a la total equidistribución de las cargas, pero es
una importante limitación del Derecho de Propiedad. Contrasta la propiedad urbanística con la
de otro tipo, porque en la primera hay una medida coeficientada de su utilización, que no existe
en las demás. Esta medida del valor, fijada por la Ley y no por el libre juego del mercado, es
la que se aplica en la expropiación urbanística.
15 PAREJO, L- “Derecho Urbanístico...”. p. 152.
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9.- EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD COMO RASE DE LAS LIMITACIONES
El principio que habla regido el derecho de la propiedad privada desde su formulación por el
Código de Napoleón, el individualismo, hacia que su régimen jurídico estuviera estructurado
prioritariamente en base a las exigencias del titular se ha visto atenuado y corregido en el
Derecho de la Propiedad Urbana
Todas estas limitaciones que conllevan cargas y deberes urbanísticos deben poseer un
denominador común una base sobre la que descansan. La quiebra necesaria del régimenjurídico
del Derecho de Propiedad ha consistido en que a través del tiempo, y desde nuestra LS de 1956
el interés de la colectividad ha ido entrando en conflicto con el interés del propietario por el
derecho tradicional.
A nivel legaljurisprudencial y doctrinal la propiedad privada es aún hoy un derecho individual
“limitado”, “condicionado” o subordinado a un interés general 2~ Por obra de esta atención al
interés de la comunidad el derecho de la Propiedad Urbana se ha enriquecido con una serie de
instrumentos a través de los cuales se manifiesta: deberes, cargas, cesiones, licencia, el plan,
la expropiación... Todos ellos son términos del Derecho de Propiedad Urbana que compoflan
una limitación en el ejercicio del derecho. Todas estas nuevas figuras, traducen para la mayor
parte de la doctrina la vocación social de la propiedad privada, concretada en un término que
hizo fortuna en el Derecho de la Propiedad Urbana y en el Civils la función social. Si se
1 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 95.
2 Ver sentencias del TS de 10 de febrero de 1987. ST 22
marzo de 1989, en relación con los planes y la colectividad.
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reconoce este principio como fundamental en nuestro Ordenamiento Jurídico en el Derecho de
la Propiedad Urbana debía aparecer también la “utilidad pública” y la “función social’ que son
conceptos diferenciados ~. El primero de ellos equivale al concepto de “interés público”, “bien
común” o “bienestar de la población” que se encuentran en la base de la configuración de la
actividad urbanística como una función pública; en tanto el segundo alude a la exigencia en
cada caso del destino urbanístico asignado a una parte de suelo por la función pública
urbanística en la ordenación correspondiente, precisamente en aplicación o interpretación de
aquellos conceptos de “interés público” o “bienestar de la población” ~.
Desde la promulgación del Código Civil puede decirse que la concepción del Derecho ha
cambiado sustancialmente, como lo ha hecho a la vez la de los derechos individuales de la
persona. El Derecho de la Propiedad Urbana es el que da forma más plena recibe los impactos
de las transformaciones socio-económicas de la sociedad. Resulta necesario hablar bajo qué
criterio se han creado limitaciones al derecho de la propiedad inmobiliaria. El Derecho y el
progreso han de recorrer el mismo camino. Y así lo hacen. Las más de las veces es el progreso,
sin embargo, quien deja atrás al Derecho y avanza jurídicamente desamparado con riesgo de
desbocarse. Algo así ha ocurrido en el Derecho de la Propiedad Urbana t Por ello, para el
concepto de la propiedad en una etapa concreta se debe legislar sobre unas bases sociológicos
anteriores a las jurídicas.
~ PAREJO, L. “Derecho Urbanístico”. p. 98.
~ PAREJO, L. “Derecho Urbanístico”. p. 99.
SAPENA, J. Titulo e inscripcián en las leyes de Urbanismo
en “Revista de Derecho Urbanístico”, 1971, n~ 24. p. 60
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El mundo ha crecido, se ha concentrado, es un mundo industrial que por su alto nivel de vida
es un mundo exigente en servicios 1
Toda la legislación del Derecho de Propiedad Urbana está encaminada a que se forme una
comunidad de interesados (los propietarios afectados por los instrumentos de plan4flcación) que
actúen en común. Es esa idea la que explica la regulación establecida por el Texto Refundido
de la Ley del Suelo. El código urbanístico parece requerir una actuación común. Recurre el
Derecho en ocasiones a una simnlitlcación de los intereses de los hombres en una comunidad.
Los propietarios afectados por la planificación de un determinado sector que se reparten
beneficios y cargas se just~ca por un principio de solidaridad o Comunidad de intereses. La
actuación de los propietarios exige una solidaridad de unos propietarios con otros. Este
principio podría llamarse también de Comunidad de intereses
.
El Derecho de la Propiedad Urbana no sólo refleja el hecho sociológico que supone el
Urbanismo derivado de la agrupación humana. La causa del Urbanismo no es solo colectiva,
sino, también, individual, se produce como consecuencia de la sociabilidad natural del hombre.
El Derecho urbanístico no puede ser estudiado en la metodología de investigación como un puro
formalismo deducido de las leyes que constituyen su regulación normativa. Ha de verse el
principio-base de que se regule así determinado sector de la Propiedad.
El Urbanismo legal no ha surgido espontáneamente, sino que como fenómeno jurídico su
evolución ha sido por continuidad. Es perfectamente posible reflejar una perspectiva formal del
Urbanismo con la realidad socio-económica de cada momento, que es la que lleva al legislador
6 MARTIN GAMERO, A. “Expropiaciones urbanísticas”. Madrid:
1967. p. 45.
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a recoger las directrices sociales que las normas han de expresar. Ello ha de incidir
necesariamente en un “nuevo” concepto, sobre unas bases nuevas.
El principio de comunidad de intereses es el núcleo de toda la planificación urbanística. El
individualismo en el ejercicio de los intereses es contrario al ordenamiento racional del
territorio. Esa solidaridad o comunidad de intereses proviene de las figuras de Derecho privado
que el urbanismo ha utilizado ~. La finalidad del urbanismo es regular el ordenamiento de la
ciudad, lo cual es de interés general. Su fin superior es el bienestar de la ciudad y esto es una
fórmula del interés general, ello exige, por regla general, actuar bajo una comunidad de
interesados. La propiedad inmobiliaria no es especial por el hecho de someterse a especiales
limitaciones ya que en tal caso se encuentran actualmente todas las formas del Derecho de la
Propiedad (bienes rústicos, bienes culturales, etc...), pero si debe dejarse claro que el principio
de solidaridad o de Comunidad de intereses es su base, la de todas estas limitaciones.
Se rige el Derecho Urbanístico por la eficacia que no se consigue potenciando el interés
panicular delpropietario, sino recurriendo a unidades de actuación conjunta para conseguir la
ordenación del territorio nacional. “Se proporciona cobertura legal a una serie de instrumentos
jurídicos, cuya utilización por las Administraciones competentes pueda permitirles una
intervención eficaz en la regulación del mercado inmobiliario” ~.
Este princivio de solidaridad es concebido como fundamento de la función social y urbanística
de la propiedad nuestra Constitución en su artículo 33 refleja la idea de la solidaridad ante un
~ LUCAS FERNANDEZ, F. “Aspectos Civiles de la Ley del
Suelo”. Madrid: 1963.
8 Preámbulo de la Ley 8/90 de 25 de julio.
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bien escaso como es el suelo ~. El fenómeno urbanístico es jurídicamente complejo. El
Ordenamiento jurídico lo contempla hoy desde múltiples vertientes: 1) la necesidad de suelo
nuevo para que las ciudades se expandan y permitan nuevos asentamientos, 2) la transformación
de ese suelo incorporado en terreno apto para ser edificado; 3) la conservación de la
ediflcación,~ 4) la rehabilitación de las zonas céntricas de las ciudades para dotarlos de nuevos
servicios y mantenerlas en uso; 5) los sistemas de cargas y beneficios para que todas las
operaciones urbanísticas se desenvuelvan dentro de los términos equitativos ~ 6) concebir la
propiedad como una de las partes más importantes del desarrollo de la persona humana; 7)
Actuar desde el urbanismo para no erosionar los recursos naturales. Así ocurre en la reparcela-
ción, que es el instrumento paradigmático que la Ley del Suelo contempla para aplicar de la
justa distribución de beneficios y cargas del planeamiento ¡1; lo que hace la reparcelación es
distribuir de beneficios y cargas, esencialmente, limitado a una unidad espacial concretamente
delimitada y dentro de la cual el propietario de suelo tiene derecho a disfrutar de una situación
de igualdad con respecto a los demás. Pero lo hace obedeciendo a un principio de eficacia en
la conjunción de intereses: el polígono o unidad de actuación es donde se realizan las cesiones
que ocasionan lesiones comparativas que se resuelven con la distribución reparcelatoria ¡2~
Siempre se refiere el Ordenamiento Jurídico de la Propiedad Urbana a los afectados-propietarios
~ ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana. - .2’. p.
97-
lO MUÑOZ MACHADO, 5. “Tratado de Derecho Municipal”. p. 1718.
“ PERALES MADUEÑO, F. “Tratado de Derecho Municipal”. p.
1938.
12 PERALES MADUEÑO, F. en “Tratado de Derecho Municipal...”.
p. 1941.
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como conjunto o comunidad de intereses. Como ejemplo, el artículo 76 del Reglamento de
Gestión Urbanística incluye partes interesadas en la reparcelación a:
a) Los propietarios de los terrenos afectados, es decir a los propietarios de fincas incluidas
en la unidad reparcelable, y a los propietarios de terrenos destinados a sistemas
generales que deban ser compensados en el polígono.
b) Los titulares de derechos reales.
c) Los arrendatarios rústicos y urbanos.
d) Cualesquiera otros intereses que comparezcan yjustifiquen su derecho o interés legítimo.
Siempre se actúa dentro del principio de solidaridad o de comunidad de intereses. Porque la
eficacia ordenatoria del espacio es el móvil del legislador en toda regulación. Aunque el
propietario singular también tiene posibilidad de actuar en el sistema urbanístico.
En resumen, dentro del ámbito de los derechos de naturaleza patrimonial, la propiedad urbana
constituye un vivo ejemplo de la síntesis y equilibrio de intereses que el legislador efectúa a
través del contenido mismo del derecho y de los instnanentos jurídicos que lo encauzan. Por
causas conocidas, el suelo se ha convertido en la sociedad de nuestros días en un elemento de
¡3
tensión, en un punto en el que han confluido grandes grupos de intereses contrapuestos
13 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 184.
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Lo más importante de esta ordenación que se pretende es el carácter causal que la atribución
del derecho presenta. Su ejercicio sólo se justifica cuando se persigue la satisfacción de alguno
de los intereses que han sido tomados en consideración por el legislador.
El Derecho de Propiedad Urbana es un instituto que alberga en su interior privativos de su
titular e intere~ses públicos y sociales. Examinar cuáles son unos y otros, es una tarea minuciosa
y poco menos que imposible t Es, por ello, que el urbanismo debe tener en cuenta “comunida-
des de intereses”, siquiera sea por aunar esfuerzos de propietarios y Administración.
El legislador urbanístico debe reflejar esas comunidades de intereses preponderantes. Debe
facilitar el acceso a la vivienda, evitar la especulación del suelo, así como la partic¡~ación en
las plusvalías de la comunidad que genere la acción urbanística de los entes públicos. Lo que
quiere conseguir es la inte2ración, a través de la propiedad de determinados bienes, de
determinados grupos sociales en un nivel de bienestar que se estima inherente a la dignidad de
la persona humana ~
Se trata de indicar que la compensación de beneficios se produzca entre las comunidades de
intereses como uno de los principios-basamento de la legislación urbanística 16y la imposición
de las limitaciones a este derecho.
14 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 185.
15 ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 227.
‘~ LUCAS FERNANDEZ, F. Naturaleza, fines y principios
generales de la legislación urbanística. Su influencia en el
Derecho privado en “Revista de Derecho Urbanístico”, n~ 3, 1967.
p. 13 y ss.
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Actualmente, se produce elfenómeno socializable en materias como el Derecho de la Propiedad
Urbana en das frentes: el proceso de transformación de los intereses individuales en públicos
y el progresivo multiplicarse de las relaciones de convivencia “. La formulación jurídica de
las limitaciones del Derecho de Propiedad obedece a este fenómeno. Se trata de concebir un
derecho de propiedad que se ajuste a un contexto de crisis económica: paro forzoso, difícil
incorporación de la mujer al trabajo, la inmigración del Tercer Mundo, envejecimiento de la
población... El número de hogares aumenta por encima del incremente de la población total:
de 8,8 millones en 1970 a 10,6 millones en 1980; además el tamaño de los mismos decrece en
el mismo período de 3,8 miembros a 3,5, pero los vínculos familiares persisten concibiendo la
cosa, la propiedad, elemento central de la sociedad ¡8
‘~ BOQUERA OLIVER, M. “Derecho administrativo y socializa-
ción”. Madrid: 1965. p. 11.
IR Datos del informe t~Tendencias sociales en España”, 1994.
Fundación BEy. 3 Tomos.
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a) CONCEPTO Y DIFERENCIA CON EL URBANISMO
Se concibe la Ordenación del Territorio como una acción orientada a la satisfacción de los
intereses regionales en la que el objetivo es el logro de un desarrollo equilibrado y general del
terntono
Los instrumentos que se ponen a disposición de la ordenación del territorio son variados:
mandato positivo, prohibiciones, información, inversiones públicas, etc...
Especial importancia tienen las técnicas de planificación y programación en la medida en que
éstas son decisivas para el cumplimiento de aquella ordenación defines que le son en todo caso
inherentes: la coordinación de las diversas políticas públicas sectoriales con incidencia fisica,
la definición del marco de la planificación urbanística local, la decisión sobre pretensiones
concurrentes de utilización del territorio en casos concretos, la previsión y reserva de zonaspara
la aplicación de políticas de desarrollo económico.
Son necesarios unos presupuestos
Ordenación del territorio.
fundamentales para la adecuada organización de la
PAREJO ALFONSO, L., JIMENEZ-BLANCO, A., ORTEGA ALVAREZ, L.
“Manual de Derecho Administrativo”. 2B Ed. corregida. Barcelona:
Ariel, 1992. p. 521.
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Para una correcta planificación territorial debe existir una ponderación de intereses operantes
y la integración de las políticas públicas. Esta tarea corresponde a la Ordenación del
Territorio 2
El Urbanismo está entre esas políticas que tienen que ser coherentes. Esto se traduce en:
-- Un proceso de planificación que comprenda la identificación y la determinación de las
características de todos y cada uno de los intereses privados y públicos que en el ámbito
territorial y material del plan pugnen por ser satisfechos.
-- Una valoración de intereses, es decir la precisión tanto del contenido objetivo de las
pretensiones que cada uno de ellos suponga, como la importancia e interdependencia que
puedan tener entre los mismos.
El urbanismo concreta más esta coherencia de políticos de desarrollo en el ámbito inmobihano.
El elemento básico de referencia de la Ordenación del territorio es el espacio, considerado éste
3como sujeto y objeto de la actividad humana
Sujeto en la medida en que lo que se entiende por espacio posee unas características (recursos
y potenciales) que sirven de soporte básico al desarrollo social.
2 PAREJO, L., JIMENEZ-BLANCO, A., ORTEGA ALVAREZ, L. “Manual
de Derecho Administrativo”. p. 531.
SERRANO RODRíGUEZ, E. Teledetección y ordenación del
Territorio en “Revista Valenciana de Estudios Autonómicos”,
Valencia: Generalidad de Valencia, 1986. p. 40.
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Como objeto del territorio concebido de soporte básico del desarrollo social. Esta doble
dinámica de consideración territorio-espacio como soporte básico a la sociedad en cuanto
conjunto de recursos potenciales, y como objeto de transformación en el proceso de satisfacción
de sus necesidades por parte de la sociedad, representa el esquema prioritario de entendimiento
de la dinámica social desde la perspectiva de la Ordenación del Territorio ~.
La ordenación del territorio al igual que toda actividad, presenta necesariamente un componente
espacial (en, desde, sobre, etc...) y un espacio determinado, no puede comprenderse un espacio
concreto, en cuanto a su grado de transformación, o estado actual, sin una referencia a las
relaciones sociales que se han desarrollado o se están desarrollando sobre el mismo ~. El
espacio o territorio es el marco donde se desarrollan todos los procesos sociales (producción
económica, relaciones sociales, etc...) en la medida en que todas las actividades humanas se
realizan en un espacio y tiempo concreto.
Los procesos de transformación-producción del espacio tienen dos características básicas: 6
procesos históricos acwnulati vos y son procesos de producción social.
Su resultado, el de estos procesos de ordenación del territorio define el “estado” del sistema
territorial> del que el urbanismo es un efecto: urbes, asentamientos, parcelas, cultivos, etc... y
SERRANO RODRIGUEZ, E. Teledetección... p. 41.
~ SERRANO RODRíGUEZ, E. Teledetección... p. 42.
6 SERRANO RODRIGUEZ, E. Teledetección.... p. 43.
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el modo de producirse y la planificación define el “modelo territorial” y el tipo de “sistema
urbano”, es decir, el tipo de ciudad ~que resulta de esa transformación.
La ordenación del territorio encierra dos vertientes que le influyen: por un lado es un intento
de construcción de una disciplina cíen«flca y por otro surge como una práctica para poner fin
a problemas cuyo origen se encuentra en una ocupación y un uso desordenado del espacio
motivados por los procesos de industrialización, urbanización, transformación fisica, etc...
Supone este concepto de Ordenación uno de los conceptos más imprecisos del Derecho Público.
La doctrina ha utilizado con inexactitud los términos macro urbanismo, ordenación urbanística,
política territorial, ordenación del territorio ~‘.
El término “ordenación” no responde a un concepto jurídico positivo en nuestro Derecho y
además es un concepto moderno, no así el Urbanismo que lleva más de un siglo de acuñación
y de fijación de su concepto y contenido t
‘ Ver para la evolución BLANQUER, M. Ciudad, en “Revista de
Derecho Urbanístico”, 1987. nQ 12. p. 13 y ss.
8 CALVO GONZALEZ, ¿1. La tuerza normativa de lo fáctico en
materia urbanística en “Revista de Derecho Urbanístico”, 1985,
n
2 92. p. 69.
~ ENERIZ OLAECHEA, F. “La ordenación del territorio en la
legislación de Navarra”. Oñati: Civitas, 1991. p. 39.
10 ORTIZ DIAZ, J. Competencias estatales en la Constitución
y en los Estatutos de Comunidades Autónomas respecto al sector
hidráulico en “Revista para la Administración Pública”, 1982, n~
99. p. 40—42.
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El concepto se encuentra inspirado en el modelo federal alemán. La mayor parte de la doctrina
española ha definido la Ordenación del Territorio a partir del concepto de Urbanismo y como
¡1
una técnica administrativa próxima al urbanismo y superadora de éste
El legislador francés posee una visión más economicista de la Ordenación del Territorio y se
¡2aproxima a la utilización racional de los recursos naturales o en la planificación económica
Las aportaciones doctrinales son importantes, así:
“El conjunto de acciones esencialmente de carácter público dirigidos a conseguir,
en un término definido, la óptima utilización de sus propios recursos ajenos que
le sean atribuidos, para que su población pueda desarrollar plenamente sus
actividades en forma equilibrada con su propio marco natural y ambiental, así
como otros territorios integrados en unidades solidarias de ámbito superior ~
Existen otras definiciones del concepto de Ordenación del Territorio ~.
“ MARTIN BLANCO, J. La especulación del suelo en la
problemática general urbanística en “Revista de Derecho urbanís-
tico”, 1988, n~ 7. p. 30—31.
12 ENERIZ OLAECHEA, F. “La ordenación del territorio...”. p.
51.
13 LARRODERA LOPEZ: “Urbanismo
Obra colectiva. Madrid: 1982. p. 15.
14 CHACON ORTEGA, U. “Catálogo





La doctrina española que ha seguido una línea alemana (concepto estricto de Ordenación del
Territorio) o francesa (concepto más amplio) ha destacado como caracteres que d¿ferencian ta
Ordenación del Territorio y el Urbanismo: LS
-- Ambito de actuación supramunicipal, cuando este ámbito es el que distingue al
Urbanismo, generalmente.
-- Mayoramplitud de contenido material que el Urbanismo, pues tiene que cohesionar otras
políticas públicas.
-- Formulación de la Ordenación del Territorio a través de la planificación.
-- En su origen el Urbanismo nace como técnica administrativa de delimitación del derecho
subjetivo (contenido de la propiedad). Su origen es iusprivatista que se ve afectado por
el interés público y los intereses privados. ¡6
-- La Ordenación del Territorio es una medida política , una técnica de aplicación de
principio de carácter económico y social que persigue el equilibrio inter e intrarregional.
-- En cuanto a los sujetos en el urbanismo se afecta a los paniculares y en última instancia,
a la ciudad. La Ordenación del Territorio afecta a sujetos públicos y posteriormente, a
los privados, en última instancia, a la sociedad regional.
‘~ ENERIZ OLAECHEA, F. “La ordenación del territorio.. •“• p.
54.
~ ENERIZ OLAECHEA, F. “La ordenación del territorio...”. p.
55.
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El Urbanismo incide en el suelo casi exclusivamente con independencia de su titular. La
Ordenación del Territorio afecta a todos los recursos naturales, en el que el suelo, o mejor aún
el territorio es el soporte preciso para otras actividades para ordenan
Además el Urbanismo no posee ramas de estudio necesarias para la Ordenación del
¡7Territorio
El análisis territorial que es la disciplina cient(fica que tiene objeto conocer y
estudiar a posteriori los efectos de todo tipo (económicos, sociales, medioambien-
tales...) que se producen en el territoriopara determinar las posibles interrelacio-
nes y después determinar el marco específico en que los resultados de dicho
análisis y el consiguiente conocimiento de interrelaciones permiten general
previsiones futuras, para que sirva de base a la Planificación Territorial.
La doctrina especializada ¡8 distingue --como se anunció-- entre un concepto amplio o máximo
en que se concibe como una política vinculada a la planificación económica, al medio ambiente
y a la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos que engloba todas las políticas sectoriales
que recaban la utilización del territorio y en el que el Urbanismo no es, sino una de las políticas
sectoriales.
Junto a él el concepto estricto o mínimo de Ordenación del Territorio que lo presenta como una
técnica administrativa que persigue la utilización racional del territorio, y en cuanto tal, engloba
“ SERRANO RODRÍGUEZ, E. Teledetección... p. 40.
18 ENERIZ OLAECHEA, E. “La ordenación del territorio...”. p.
41.
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y coordina todas las actividades públicas y privadas aproximándose al concepto tradicional de
Urbanismo, como concreción del Ordenamiento del Territorio.
La confusión que se produce en este término obedece a la propia naturaleza de la materia y su
relación con otras materias con identidad de objetivos y métodos ~ Algunos autores han
contribuido a la confusión de ambos conceptos, refiriéndose al planeamiento urbanístico como
función ordenadora del territorio exhaustiva en cuanto a sus usos, previendo unas necesidades
sociales de infraestructuras y equipamiento 20 Otros se refieren a que el Plan urbanístico
prevee una Ordenación del Territorio. Otra parte de la doctrina indica que el plan urbanístico
tiene una voluntad globalizasiora de los usos del espacio y aspira a convertirse en un instrumento
que integra perspectivas sectoriales 2¡
La moderna doctrina, en conclusión, otorga al Ordenamiento del Territorio tres coordenados
y,básicos
‘~ AVILA ORIVE, J.L. “La Ordenación del Territorio en el País
Vasco: análisis, ejercicio y delimitación competencial”. Madrid:
Cívitas, 1993. p. 31.
20 PEMIAN GAVIN: Limites contenidos en el articulo 199.1 de
la Constitución Española a las competencias autonómicas en
materia de ordenación territorial y urbana en “Revista de Derecho
Urbanístico”, 1988, n~ 167. p. 67.
21 QUINTANA LOPEZ, J. Las actividades mineras y la ordenación
del espacio en “Revista de Derecho Urbanístico”, 1988, ~g 106.
p. 76 Y ss.
22 AVILA ORIVE, J. “La ordenación del.. .“. p. 33.
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-- Una organización o planificación coherente del espacio regional.
-- La integración de las diversas actividades económicas y sociales con proyección
territorial lo que supone una participación desde el análisis y aplicación de criter¿os
territoriales de carácter global.
-- Una especial consideración de los recursos naturales como bienes a proteger y
racionalizar su utilización, como base de una política medio ambiental 2.?~ Cada autor
concibe a la Ordenación del Territorio con unos caracteres propios (Sáenz de Buruaga,
García Alvarez, Martín Mateo, Larrodera López, Fernández Rodríguez, Chacón Ortega,
Parejo Alfonso, Torres Riesco, López Ramón, Carceller Fernández...).
OBJETIVOS Y CONTENIDOS DE LI ORDENACIÓN DEL TERRiTORIO
No puede hoy hablarse del contenido “a priori” de la Ordenación del Territorio ni de sus
instrumentos, de sus posibilidades y oportunidades como actividad de gobierno 24 Se ha
destacado la escasez de aportaciones relativas a la Ordenación del Territorio en el orden
práctico, es decir, en las previsiones legislativas, que es donde la ordenación territorial es
23 RODRíGUEZ ARANA, J.F. Los planes insulares canarios de
ordenación en “Revista de Derecho Urbanístico”. Ver para sus
aspectos conceptuales. 1988, n2 109. p. 86.
24 Tal cual dice LEIRA. “La nueva ordenación del territorio
a debate”. Madrid: Alfoz, 1981. p. 28.
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realmente discutible 25
Los objetivos señala la doctrina especializada que pueden ser:26
1. La utilización racional del territorio que armonice los impactos territoriales de las
políticas sectoriales y articulando territorialmente la programación económica
correspondiente. Supone ello la asignación o distribución de los usos más adecuados a
las características y potencialidades del espacio.
2. Desarrollo económico equilibrado.
3. La Administración responsable de los recursos naturales debe partir de la limitación de
los recursos naturales según las situaciones sociales, protegiendo al medio ambiente.
4. La mejora de la calidad de vida como consecuencia lógica de una adecuada política
territorial.
Para la consecución de estos objetivos muchos aspectos de la realidad fisica y territorial
componen el contenido material de la Ordenación del Territorio: 27
25 ESCRIBANO COLLADO, 1’. La Ordenación del Territorio y el
medio ambiente en la Constitución en “Estudios sobre la Constitu-




J. “La ordenación deL.




a) Conocer la realidad urbana y el complejo sistema de relaciones territoriales. El sistema
urbano, es preciso contemplar la problemática urbana desde la escala territorial más
amplia que representa el ámbito regional.
Un análisis y ordenación del mediojísico que debe orientarse a la conservación de los
valores ecológicos.
c) Una consideración de la estructura demográfica y social, así como el modelo económico
que opera sobre el territorio.
La Ordenación del Territorio se vincula estrechamente con la política de desarrollo regional.
La política regional busca un equilibrio económico de las regiones y una corrección de los
desequilibrios existentes entre unas partes y otras del territorio 28• La modernidad del término
es pareja a la modalidad de sus contenido.
Existen en el marco europeo occidental tres grandes sistemas de Ordenación del Territorio y en
ese marco nos encontramos: 29
a) El “Regional Planning” inglés con un fundamento esencialmente ecologista y local.
b) El “A ménagement du territoire francés” de la segunda
vinculada al Estado social de Derecho que posee una visión
mitad del siglo, corriente
economista que persigue la
28 ENEPIZ OLAECHEA,
29 ENERIZ OLAECHEA,
F.J. “La ordenación del...”.







mejor redistribución de la riqueza regional y la utilización racional de los recursos
naturales para lo que conecta con la planificación territorial.
c) El “Racimordung o Raumplanung” que recae en los países federales centroeuropeos en
la década de los sesenta, con una intensa preocupación de los poderes públicos por la
preservación del medio ambiente y de los recursos naturales y que propende a la
coordinación de las políticas sectoriales y a la dirección de la política urbanística local.
Hasta los años sesenta la materia no existía en la legislación española ~ El nacimiento de la
ordenación territorial en la década de los sesenta viene de la mano de la Ley de ¡956 y de los
Planes de Desarrollo Económico y Social. Se produjo la evolucióny unida de las plan(ficaciones
económica y territorial hasta 1976 en que vuelven a separarse, produciéndose su consolidación
fi
constitucional y autonómica como materia separada de la plan<ficación económica
En este trabajo no se trata de ver una evolución del concepto de Ordenación del Territorio 32•
30 AVILA ORIVE,
~‘ AVILA ORIVE,
J.L. “La ordenación del...”.
J.L. “La ordenación del...”.
32 Consultar ENERIZ
territorio...”. p. 99.




b) REGULA ClON LEGAL DE LA ORDENA ClON DEL TERRITORIO
La única mención que el Texto Constitucional hace de la Ordenación del Territorio se sitúo en
el ariícuío 148. 1.3 que dice:
148.1 “Las Comunidades Autónomas podrán asumir competencias en las
siguientes materias: Ordenación del territorio, urbanismo y vivienda “.
Se observa una falta de definición del contenido que corresponde a la competencia de la
Ordenación del Territorio, desde la perspectiva constitucional que se refiere a las competencias
de la materia 2 De ahí que se haya creado un grado de confusión con el Urbanismo. Según la
regulación de la Constitución, la Ordenación del Territorio está indefinida y vacía de contenido
que se configurará con la formulación de las grandes infraestructuras y directrices ~.
De la posición que ocupa en el artIculo 148 no se puede inferir, como no sea como título
competencial, su equivalencia con el Urbanismo y la vivienda, ni se pueden sacar conclusiones
1 MARTIN-CRESPO DIAZ. Posibilidades reales de la Ordenación
del Territorio en España en “Curso de Ordenación del Territorio”.
Madrid: Colegio de Arquitectos, 1992. p. 124.
2 AVILA ORITIVE, J. “La ordenación del...”. p. 55
GONZALEZ-HABA y MARTÍNEZ DÍEZ. Ordenación Territorial en
una nueva situación Ciudad y Territorio en “Revista de Derecho
Urbanístico”, 1980, n~ 1. p. 25.
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de su mera posición ni, desde luego, condicionar su relación con otras materias individualizadas
por el su correspondiente título de competencia ~‘.
La Constitución no se define respecto al contenido que debe tener esa Ordenación y la relaciona
con otras materias que le son afines disciplinariamente.
En algunos otros preceptos del articulado se ocupa la Constitución de establecer unos principios
de orden territorial (así en los artículos 40, 45, 46, 47, 130, 131.1 y 2, 138, 258).
Todas las Comunidades Autónomas han aswnido “exclusivamente” la competencia de
ordenación del territorio, aunque alguna utiliza una fórmula singularizada que tiene un valor
másformal que material 6
El Estatuto de Autonomía de Andalucía es el único que da una forma d4ferente al tema llama
asunción de política territorial al Urbanismo, Ordenación del Territorio y la vivienda y el litoral.
Los del País Vasco, Cataluña, Galicia, Andalucía y Valencia, introducen una alusión espec(fica
a la ordenación del litoral y Murcia y Canarias aplazan para posteriormente la asunción de la
Ordenación del litoral ~. El resto de Comunidades excepto la Balear que incluye en su Esta ruto
~ AVILA ORIVE, J. “La ordenación del.. -“. p. 58.
AVILA ORIVE, J. “La ordenación del...”. p. 60—61.
6 Estatuto de Autonomía de la Comunidad de Madrid (artículo
26.3)
~ AVILA ORIVE, J. “La ordenación del...”. p. 63. y Estatuto
País Vasco (art. 10.31), Galicia (art. 27.3) y Valencia (art.
31.9). Murcia (10.1, 13 (1) (a), 13.2), Canarias (art. 35).
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una explicitación del litoral como incluido en la Ordenación del Territorio asumen
textualmente la fórmula constitucional.
Se deja a las Comunidades Autónomas la potestad legislativa, la concreción del significado,
alcance y desarrollo del concepto de Ordenación del Territorio ~>.
En desarrollo de esa habilitación, las Comunidades Autónomos han dictado diversas
disposiciones sobre la Ordenación del Territorio
A nivel estatal, no existe una Ley de Ordenación Territorial porque se carece de habilitación
sobre ella, pero sí en materias muy íntimamente implicadas.~ (artículo 149. Las competencias
exclusivas del Estado):
23. Legislación básica sobre protección del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades
de las Comunidades Autónomas de establecer normas adicionales de protección.
8 Estatuto Balear (art. 10.3).
~ AVILA ORIVE, J. “La ordenación del.. .“. p. 64.
lO AVILA ORIVE, J. “La ordenación del...”. p.
una por una las Leyes:
Cataluña (Ley 23/1983 de 21 de noviembre).
Madrid (Ley 10/1984 de 30 de mayo).
Navarra (Ley Foral 12/1986 de 11 de noviembre).
Asturias (Ley 1/1987 de 30 de marzo).
Baleares (ley 8/1987 de 1 de abril).
Valencia (Ley 6/1989 de 7 de junio>.
País Vasco (Ley 4/1990 de 31 de mayo).
Cantabria (Ley 7/1990 de 30 de marzo>.
75—86, señala
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24. Obras públicas de interés general o cuya realización afecte a más de una Comunidad
Autónoma.
25. Ferrocarriles y transpones terrestres que transcurren por el territorio de más de una
Comunidad Autónoma...
Así en los artículos anteriormente citados (40, 45, 130, etc.).
POSICION JURISPRUDENCIAL
El concepto de Ordenación del Territorio ha sido tratado --ya que no aclarado-- por nuestros
tribunales. El TC en su sentencia de 4 de julio de 1991 dice que sobre el concepto de
Ordenación del Territorio que establece el articulo 148.1.3 CE, son escasas las precisiones que
se encuentran en la doctrina; afirma que tiene por objeto la actividad consistente en la
delimitación de los diversos usos a que puede destinarse el suelo o espacio jísico territoria1, a
lo que agrega que la competencia exclusiva de las Comunidades Autónomas no puede impedir
al Estado el ejercicio de sus propias competencias exclusivas; consecuencia esta última por lo
demás obvía, pues como sucede en todos aquellos casos en los que la titularidad de la
competencia se establece por referencia a una “política” --por ejemplo protección del medio
ambiente, protección del usuario, etc.-- y no por sectores concretos del Ordenamiento o de la
actividad pública, tal competencia no puede ser entendida en términos tales que la sola
incardinación del fin perseguido por la norma (o por acto concreto) de tal política permita
desconocer la competencia que a otras instancias corresponde si la misma norma o acto son
contemplados desde otra perspectiva.
El Tribunal Constitucional lo repite en la sentencia de 3 de julio de 1984 donde declara que la
competencia de Ordenación del Territorio y Urbanismo, tiene por objeto la actividad consistente
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en la delimitación de los diversos usos a que pueda destinarse el suelo o espacio jlsico
territorial.
El Tribunal Supremo ha intentado fijar el concepto de Ordenación del Territorio; así, en la STS
de 24 de abril de 1992 que indica que “en el concepto de Ordenación del Territorio se inclinen
aquellas grandes obras o construcciones de marcado interés público que, siendo de la
competencia estatal --artículo 149. ¡.24-- por su gran trascendencia para la sociedad no pueden
quedarfrustradas por la voluntad municipal, obras estas cuya relevancia excede de las previstas
en el artIculo 180.2 del TRLS y para los que no resulta necesaria la licencia municipal. Véase
así la STS de 28 de mayo de 1986.
El Urbanismo se asemeja a la Ordenación del Territorio en ciertas similitudes pues las dos
utilizan técnicas de planeamiento y ambas delimitan derechos y facultades de los propietarios
¡1
configurando el derecho de la propiedad en atención a la función social del mismo
Así lo ha entendido el TS en su sentencia de 9 de septiembre de 1988 que indica que la
“Ordenación urbana de una parte del territorio nacional es una actuación normativa hecha por
los Planes de Urbanismo o por normas complementarias y subsidiarias de planeamiento que
recae sobre el Derecho de Propiedad; sin embargo no afecta a los derechos fundamentales de
la persona, sino que suponen el ejercicio normal de la planificación urbanística, donde
necesariamente han de existir desigualdades en la cal¿ficación del suelo, que si son injustificadas
pueden ser corregidas mediante las técnicas propias del TRLS, es decir, son propias de la
legalidad ordinarias”.
“ ENERIZ OLAECHEA, F.J. “La ordenación del...”. p. 86.
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Otras sentencias indican que en todo plan de urbanismo existe una auténtica ordenación del
territorio, como dice la STS de 25 de junio de 1986 o en la STS de 13 dejulio de 19880 la de
28 de junio de 1982. La revisión de un Plan de Urbanismo comporta la adopción de nuevos
criterios respecto de la estructura general y orgánica del territorio indica la STS de ¡7 de julio
de 199!.
En ocasiones se acude a la diférencia de conceptos para poder justificar obras de Urbanismo
y obras que constituyen previsiones de Ordenación del Territorio, pues los primeros están
sometidos a la normativa que regula el uso del suelo y el desarrollo de la ciudad --como indica
la sentencia de 30 de marzo de 1984-- para exigir la licencia municipal o no.
Existe una numerosa Jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia que por su
concreción son también interesantes: así, por ejemplo, la del Tribunal Superior de Canarios de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 19 de febrero de ¡990 que indica que la
Jurisprudencia acoge la distinción entre Ordenación del territorio y Urbanismo estricto (STS de
20 de febrero y 30 de marzo de 1984 y 28 de mayo de 1986), distinción que subyace también
en el Derecho Positivo, aunque no nítidamente diferenciados tales extremos; se parte de la
dicotomía Urbanismo-Ordenación del Territorio para establecer que determinadas obras que,
siendo promovidas por los órganos del Estado, puedan ser subswnibles en el concepto de
Ordenación Territorial, y que no deban considerarse de carácter o interés urbanístico; no
necesitan para su ejecución la licencia municipal.
Aparece en ocasiones la diferencia de conceptos en la zona litoral y de la costa; así la sentencia
del Tribunal Superior de Baleares, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 31 de octubre de
1990 y casi siempre se exige que exista una coordinación, como hace la de 6 de noviembre de
1991 que indica que el Urbanismo implica una ordenación integral del territorio que afecta no
sólo a los intereses locales, sino a otros muy variados sobre los que no pueden incidir
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negativamente las decisiones de los entes locales; hay que entender subsistente el control de
oportunidad que lleva a cabo en el caso el órgano decisor de la comunidad Autónoma y la
coordinación de los intereses locales con aquellos por los que han de velar otras Administracio-
nes Territoriales. Pero en otras ocasiones --y a menudo en el tema de la exigencia o no de
licencia municipal-- interesa separar los conceptos como en la del Tribunal Superior de Canarias
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 19 defebrero de 1990 que señala que sólo las obras
que fueran ejecución de previsiones de Ordenación del Territorio, como las grandes obras que
excedan del ámbito municipal y de lo que, en buena lógica, pueda exceder al Urbanismo> no
necesitan licencia de obras. Si es necesaria la licencia cuando se trata de obras o de una
actividad constructiva limitada quepueda subsumirse en algunos de los conceptos de naturaleza
propiamente urbanística que se contienen en el artículo 178 TRLS.
La jurisprudencia ha diseñado, por tanto, a la luz de la Constitución de 1978 un concepto
estricto de la Ordenación del Territorio, contrapuesto con el Urbanismo y deslindado de otras
materias, señalando su régimen legal a partir de la Ley del Suelo, exclusivamente, ¡2 pero será
cada Comunidad Autónoma la que entenderá la diferencia entre Ordenación del Territorio y
Urbanismo de una forma más o menos amplia, en las leyes autonómicas que desarrollan sus
competencias de Ordenación del Territorio.
12 ENERIZ OLAECHEA, F.J. “La ordenación del territorio...)’.
p. 128.
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c) LA ORDENA ClON DEL TERRITORIO COMO SUPERACION DEL URBANISMO
La doctrina ha concebido la Ordenación del Territorio de dos maneras: ¡ la que contempla esta
disciplina como ciencia o técnica vinculada con la planificación económica cuyo objetivo básico
es el desarrollo socioeconómico equilibrado de las regiones. Es una concepción que se
caracteriza, lógicamente, por su contenido amplio que debe englobar políticas y técnicas a su
servicio tanto la planificación económica como el medio ambiente y el urbanismo.
La otra forma de entender la Ordenación del Territorio tradicional es como superación del
urbanismo, al rebasar la Ordenación del espacio los limites de la ciudad y abordar la
organización de ámbitos territoriales de mayor extensión, fundamentalmente el regional. En esta
corriente se concibe la Ordenación del territorio como un urbanismo regional como un
macrourbanismo. Esta posición es la que de forma mayoritaria se puede seguir manteniendo
después de nuestra Constitución 2
Si se lleva a cabo un repaso de la legislación urbanística desde 1956, se llega a la conclusión
de que el actual Texto Refundido de 1992 es el que mayor preocupación ordenatoria ha tenido
en su espíritu.
¡ ENERIZ OLAECHEA, FJ. “La ordenación del...”. p. 546.
2 ENERIZ OLAECHEA, F.J. “La ordenación del. .2’. p. 547.
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La concepción de Ordenación del Territorio que se ha ido acogiendo en el Ordenamiento
jurídico aplicativo en la materia ha sido paulatina en la legislación urbanística -~.
Si se partió de la Ley de 1956 en cuanto al Urbanismo, esa línea de estudio debe seguirse en
cuanto a la proyección de la Ordenación del Territorio. La Ley de 1956 ya estaba anticipando
en su Exposición de motivos un carácter superador de la anterior etapa que tenía un marcado
carácter ordenatorio local, así decía:
“Por tanto, ha de eliminarse el señuelo de los proyectos a píazo inmediato, que
remedian cuanto más necesidades de un sector mínimo de la población y afrontar
los que, por responder precisamente a una visión amplia en el tiempo y en el
espacio, contribuyen más definitiva y extensamente a la consecución del
bienestar”~
El artículo J0 decía:
“Es objeto de la presente Ley la ordenación urbanística de todo el territorio
nacional”.
Se estructuraba un marco jurídico capaz de regular una planificación fisica que se ajustara a
la naturaleza y problemas que se suscitaban. El Plan Nacional de Urbanismo servía de
coordinador de los instrumentos de ámbito territorial (Planesprovinciales yplanes municipales).
AVILA ORIVE, J.L. “La ordenación del...”. p. 43.
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El Plan Nacional de Urbanismo intentaba ser la base de las grandes directrices de la ordenación
urbanística ~enfunción de las conveniencias de la ordenación social y económica, para el mayor
bienestar de la población” (artículo 7~. De alguna manera se intuía que el Urbanismo no era
el único instrumento de armonización o equilibrio espacial; debe tenerse en prioridad la
economía regional, nacional y supranacional ~.
Los Planes territoriales abarcaban de forma más bien escalonada todo el territorio nacional ~‘
y parecían que coordinaban plan¡ficación territorial, ordenación urbanística y planificación
económica. Era la Ley de 1956 una norma de actividad planificadora, de carácter público, que
supuso un avance en lo que a una concepción global de Ordenación del Territorio se concibe
superando la dimensión local de la legislación pasada del siglo XIX que se paró en aspectos
excesivamente puntuales o sectoriales ~
No tuvo éxito esta Ley en cuanto a los objetivos supramunicipales de la Ordenación urbana que
se desprendían de muchos de sus preceptos. Sin embargo, debe dejarse claro que sirvió de
consolidación del concepto de Ordenación del Territorio, que más tarde se acogerá en la Ley
de 1992.
‘~ SAENZ DE BURUAGA&.Sentido de la ordenación territorial en
la España actual en “Estudios Territoriales”, n~. 1. p. 20.
AVILA ORIVE, J.L- “La ordenación del...”. p. 50.
6 TERAN,F.Algunos aspectos de las relaciones entre planifi-
cación física y económica en la experiencia española en Revista
“Ciudad y Territorio”, 1973, n~ 2. p. 32—33.
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LI LEY SOBRE REGIMEN DEL SUELO Y ORDENAClON URBANA DE 1975
El estado incipiente de una Ordenación del Territorio se sigue man(¡estando en la reforma de
1975; aunque pudo suponer un avance en la materia ordenatoria del espacio. El articulo primero
no cambia de contenido con respecto al de 1956. El urbanismo que reconoce esta Ley ya
trasciende de lo propiamente urbano y tiende a una ordenación territorial más íntegra ~.
Se concibió la transformación de la propiedad inmobiliaria como necesaria para la ordenación
territorial. En esta Ley se evalúan otros elementos que deben afectar al Derecho de la Propiedad
Urbana.
Entre sus previsiones planif¡ca el territorio español en su totalidad, tanto unitariamente por el
Plan Nacional de Ordenación como de forma disgregada, a través de instrumentos que van
cubriendo objetivos menos ambiciosos.
Se potencian los Planes Directores Territoriales de Coordinación que suponen un ámbito
excesivamente abierto yflexible pues no se concretaba su carácter coordinador 8
El Plan Nacional de Ordenación que regulaba su artículo 7, debía ser concretado y así lo hacia
el articulo 8 del Reglamento de Planeamiento (estructura general del territorio, áreas de
conservación, otras determinaciones...) pero debía estar coordinado con la planificación
~ CHACON ORTEGA,L’.’Catálogo de...”. P. 159.
8 AVILA ORIVE, J.L. “La ordenación del...”. p. 53. Nota 55.
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económica y social, el señalamiento de las actividades básicas que condicionan el territorio y
9
las áreas naturales de conservación y mejora
Los Planes Directores Territoriales suponen la concreción de las previsiones que contiene el
Plan Nacional de Ordenación.
En la Ley de 1975, la significación de la Ordenación del Territorio se aprecia deforma clara
y decidida> regida por la coordinación de la planificación económica y social e intentando
integrar el conjunto de actuaciones sectoriales de incidencia territorial. Fracasó la Ordenación
que la Ley preveía porque fracasaron los planes o instrumentos de su aplicación pese a
suponer un intento muy destacable en toda la Ordenación racional del Territorio.
EL TEXTO REFUNDIDO DE ¡992 YLI ORDENAClON DEL TERRITORIO
Tampoco se puede decir que sea una idea de asunción totalpor parte del legislador en el Texto
Refundido de 1992; pero hay que mantener que supone un avance profundo, si bien cuenta con
un nuevo marco de la Administración, sobre todo por el surgimiento de las Comunidades
Autónomas, dice en la Exposición de Motivos:
“La Ley no asegura, por sí sola, el logro de los objetivos señalados. Establece
la configuración básica de un derechofundamental y proporciona a las Entidades
Territoriales que quieran utilizarlos un amplio repertorio de instrumentos (...).
~ SAENZ DE BURUAGA,c!’Sentido de la...”. p. 20.
lO GONZALEZ—HABA y MARTíNEZ DIEZ. Ordenación del territorio
en una nueva situación en “Ciudad y Territorio”, 1980, n~ 1. p.
29 y ss.
379
Hay que insistir en que sin la colaboración de las Comunidades Autónomas, que
son las competentes para definir la política urbanística en su territorio, y de los
Ayuntamientos, que son los llamados en primer término a dirigir y controlar el
proceso de urbanización y edificación, la eficacia de la nueva Ley quedaría
inevitablemente en entredicho”.
En su articulado todavía no se desprende de la ordenación local de otras épocas: articulo 3.1
(d): atribuciones y finalidades de la acción urbanística:
“Establecer zonas distintas de utilización según la densidad de la población que
haya de habitantes, porcentaje de terreno quepueda ser ocupado por construccio-
nes, volumen, forma, número de plantas, clase y destino de los edificios, con
sujección a ordenaciones generales uniformes para cada especie de los mismos
en toda la zona
Pero, a su vez, comprende directrices de Ordenación del Territorio:
Art. 3.): “Limitar el uso del suelo y subsuelo y de las edificaciones”.
Art. 4 (c): “Prohibir los usos que no se ajusten a la ordenación urbana “.
Art. l2.~ “Constituirá el suelo no urbanizable los terrenos que elplaneamiento general no inc/aya
en ninguna de las clases de suelo anteriores, y, en paniculan los espacios que dicho
planeamiento determine para otorgarles una especial protección, en razón de su excepcional
valor agrícola, forestal, o ganadero, de las posibilidades de explotación de sus recursos
naturales, de sus valores paisajísticos, históricos o culturales, o para la defensa de la fauna, la
flora o el equilibrio ecológico”.
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Reconduce el destino, (artIculo ¡5 TRLS) del suelo no urbanizable, “conforme a lo establecido
en la legislación urbanística y sectorial que los regule...”,~ esa legislación sectorial se incluye
en esas políticas sectoriales que componen la Ordenación del espacio. Así establece áreas de
especial protección (articulo ¡7 TRLS) para que no se desvie su destino ni lesione el valor
especifico que se quieraproteger o infrinja el concreto régimen limitativo establecido por aquél.
(el planeamiento territorial y urbanístico).
La propia Ordenación del Territorio se reconduce a la Administración de la Comunidad
Autónoma:
Artículo 65.2 TRLS: “Los Planes Directores Territoriales de Coordinación o instrumentos de
ordenación de territorio establecidos por la legislación autonómica que afecten a la totalidad
o parte del territorio de una Comunidad Autónoma tendrán por objeto la ordenación del
territorio respectivo”.
Más claro se asume el concepto de Ordenación del Territorio en el Plan Nacional de
Ordenación:
(Articulo 66): Objeto del Plan Nacional: “El Plan Nacional de Ordenación establecerá las
grandes directrices territoriales, fijará los fines y objetivos y determinará las prioridades de la
acción pública a escala del territorio nacional, de forma que permita la adopción coordinada
de las decisiones estratégicas referentes a la compatibilidad del espacio económico con la
calidad de vida y bienestar social, así como la integración del espacio nacional en el europeo,
en el marco de las competencias que constitucionalmente corresponden al Estado”.
Así aparecen “las directrices para la Ordenación del Territorio (...) previsiones del Propio Plan
y el modelo territorial” dentro del Plan Territorial de Coordinación (artIculo 68 TRLS). Esas
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expresiones o similares aparecen en el Plan General de Ordenación Urbana (articulo 70 TRLS)
en sus delimitaciones:
“(1) Medidaspara la protección del medio ambiente, conservación de la naturaleza y defensa del
paisaje, elementos naturales y conjuntos urbanos e históricos, de conformidad, en su caso, con
la legislación específica que sea de aplicación en cada supuesto
Se puede concluir indicando que el TR de LS de 1992 supone un intento de tratar la ordenación
de un suelo valioso, como es el no urbanizable, pero no se puede tratar de una Ley de
Ordenación del Territorio. Si antes se cayó en el defecto (en la Ley de /956 y su reforma de
1975) en una ordenación local con una idea latente de pretender algo más en cuanto a la
Ordenación del espacio, el texto de 1992 ha pretendido una ordenación del territorio, aunque
dando mayor procedimiento y eficacia al Plan Director Territorial de Coordinación como el
instrumento que más se asemeja a una Ordenación Territorial a nivel de supramunicipal (de
Comunidad Autónoma).
La Constitución no establece el contenido de la Ordenación del territorio ¡¡ y parece incluir
el concepto dentro de la corriente doctrinal que ha definido la Ordenación del Territorio como
una superación del Urbanismo en cuanto ordenador de la ciudad y esa línea es la que ha
seguido el Texto Refundido de ¡992.
Parece diseñar el Texto Refundido la Ordenación del territorio como una materia pareja en
rango con el Urbanismo o con políticas sectoriales anteriormente supeditados a ella
~ ENERIZ OLAECHEA, F.J. “La ordenación del.~.”. p. 458.
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Sin la contribución de las Comunidades Autónomas, con su legislación y ordenación del espacio,
no se podrá llegar a una auténtica Ordenación Territorial, con ella se hablará de una legislación
regional, un sistema más amplio de Ordenación del Territorio con un concepto más integrado
en el modelo francés que se caracteriza por la vinculación de la plan(ficación territorial y la
planificación económica, el medio ambiente y todas aquellas actuaciones públicas con incidencia
en el espacio que persigan el desarrollo socioeconómico equilibrado de la propiedad urbana a
nivel regional. Entonces se ajustará más al concepto de Ordenación del Territorio recogida en
la Carta Europea de Ordenación del Territorio de 1983 ¡2<
¡2 Ver para el estudio de la Carta Europea: ENERIZ OLAECI-IEA,
F.J. “La ordenación del...”. p. 55-60”.
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10.1.- LA FUNCION ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD URBANA
SUMARIO
a) REGULA ClON LEGAL
b) EFECTO DE LO ECOLOGICO SOBRE LA PROPIEDAD URBANA
Con el transcurrir del tiempo se han ido abriendo en la legislación de la Propiedad desde un
nivel más general aanto urbano, civil, etc...) unas nuevas preocupaciones a las que atender. Se
quiere intentar conseguir que “progreso” en el orden socio-económico no sea igual adestrucción
y erosión del medio-ambiente en el desarrollo. Se quiere tratar la regulación de la propiedad
urbana sin socavar los recursos naturales, destruirlos y dañarlos. Algún autor habla ya, con
firmeza, de la función ecológica de la propiedad’. Lafunción social se proyecta como una
forma de ejercicio de los poderes del titular sobre la cosa en su relación con los demás debido
al carácter productivo del bien que posee. Pero no llega a comprender bajo su esquema
conceptual todas las necesidades que derivan de la progresiva limitación de determinados
recursos naturales y de que el hombre acceda al disfrute de bienes no reproducibles, bienes
ambientales cuya erosión significa su destrucción (zonas forestales por ejemplo). La función
ecológica de la propiedad obedece también a un principio de economicidad y en esas
DELGADO DE MIGUEL, J.F. “Propiedad y Ecología”. Madrid:
Aranzadi, 1991. p. 80.
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repercusiones se trata por la doctrina 2 Se ha definido la función ecológica de la propiedad
como el catalizador que transforma el régimen normal del dominio en algo distinto que llega a
configurarlo y darle una forma bien precisa: no la que proyecta el titular sobre su cosa, sino
la forma que ésta adquiere por el uso de ella más adecuado al Medio Ambiente ~.
El “catalizador” de la función ecológica de la propiedad será el Medio Ambiente, la protección
del paisaje, el mantenimiento y conservación de los recursos naturales ~. Ese catalizador no
supone que la propiedad vea alterada su relación típica con su titular y, por tanto, la propiedad
privada individual en su esquema clásico se realizará plenamente en relación con los demás tipos
de bienes, por ejemplo bienes de consumo, respecto a los cuales su titular excluirá legítimamente
la pretendida concurrencia de otros intereses. Lafi¡nción ecológica de la propiedad ha sido
desarrollada por obra de la Jurisprudencia estableciendo su concepto. Dichafunción ecológica
de la propiedad no está suficientemente desarrollada por el legislador. Hasta ahora ha tomado
como referencia dos clases de normas.~
1) Las normas preceptivas y determinantes del conjunto de derechos y obligaciones desde
el punto de vista sustantivo que incumben a todo el propietario y se refieren al medio
ambiente.
2 LENER: “Violazione di condotta e tutela civile dell’inte-
rese alí ambiente”. Foro italiano, 1980—II. p. 105—106.
~ DELGADO DE MIGUEL, JA’. “Propiedad y...”. p. 81.
‘~ DELGADO DE MIGUEL, JA’. “Propiedad y. - .“. p. 82.
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2) Otro tipo de normas que desarrollen procesalmente la acción que permita acudir a los
tribunales frente al daño padecido por obra del propietario en su terreno, pues el bien
que se protege no es sólo particular, sino asimismo un bien de la sociedad ~.
Frente al instituto propiedad, se han señalado valores superiores como “calidad de vida”
limpieza del medio ambiente, etc.
Tendencia que se ha abierto en el Urbanismo 6 concebido como dinámico que lleva Insita la
idea de cambio social y opera como factor de transformación de la vida del hombre. Ahora el
Derecho de la Propiedad Urbana debe superar toda actitud contemplativa, sino que ha de
afrontar la realidad de la propiedad circundante con imaginación creadora y atendiendo a los
más dignos intereses de la sociedad: tal cual es el interés de poder gozar de un Medio Ambiente
sano.
Ello obedece a que los recursos naturales y paisajísticos se han convertido en objeto del
Derecho. El paisaje es un concepto jurídico diferenciado (que no cabe identificar sin más, con
el medio ambiente) cuya tutela se aplica por principios propios y su regulación se halla
(dispersa) en normas sobre urbanismo, recursos naturales y patrimonio histórico ~. En la
legislación española el paisaje es utilizado en conte.xtos d¿ferentes, así: a) como relieve ji’sico
sentencia del T.S. de 3 de diciembre de 1987. Para ver
consideraciones de esta función ideológica.
6 MENDIZABAL ALLENDE, R. Calidad de vida y sistema judicial
en “Actualidad administrativa”, 1993, n~ 18. p. 10.
~MARTíNEZ NIETO, A. La protección del paisaje en el Derecho
Espa~oI en “Actualidad administrativa”, 1993, n2 32. p. 397.
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preexistente y b) como ámbito protegido por características que sean singulares. La idea del
paisaje ofrece dWcultades grandes a cualquier consideración jurídica que pretenda definir un
derecho subjetivo al paisaje, con un contenido justiciable y formando parte de una relación
jurídica con un sujeto titulary otro obligado 8 Pero no ofrece resistencia para ser considerado
como un bien o interés público jurídicamente protegido en legislaciones sectoriales: urbanismo,
minería, patrimonio histórico y ordenación de recursos naturales.
La preocupación paisajística no está expresamente mencionada en la Constitución, a d4t’erencia
9de la de Alemania e italiana (articulo 9.1 “la República tutela il paesagio”). Si existe en
algunos preceptos (art. 45 CE, art. 46) una directriz de la acción pública encaminada a la
conservación y promoción del “patrimonio histórico, cultural y artístico de los pueblos de
España” y de los bienes que la integran o cualquiera que sea su régimen jurídico y titularidad
(artIculo 46 CE).
El ambiente y el paisaje son d¿ferentes jurídicamente. Ambos bienes jurídicos se djferencian,
pues en la Constitución Espatiola se cuenta con una referencia expresa a la defensa del medio
ambiente y la calidad de vida que son conceptos más amplios que integran al de paisaje. El
Derecho del paisaje seda, por tanto, aquella parte del Derecho ecológico que considera los
factores ambientales en su dimensión estética ~.
MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del...”. p. 399.
~ Ver la Ley Fundamental de Bonn, art. 75 que reserva a la
Federación el “derecho a dictar normas generales en materia de
protección de la naturaleza y estética del paisaje”.
~ MAPTINEZ NIETO, A. “La protección de...”. p. 401.
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El concepto jurídico de paisaje está integrado por tres componentes: 1) espacio fisico, .2)
referencia visual, 3) factor estético. La consideración del espacio fisico (natural o urbano)
conecta el paisaje con el medio ambiente ~
La característica más notable del Derecho de la protección del paisaje quizá sea su incidencia
en el régimen de la Propiedad, de modo característico.
Las limitaciones establecidas por los poderes públicos en orden a la protección del paisaje se
consideran, con carácter general, no indemnizables. Se trata de cumplir con ciertas esigencias
estéticas, en las actuaciones públicas y privadas, que implican limites normales del contenido
de la propiedad del espacio físico afectado. Así, la implantación de una industria o la
construcción de un edIficio, ¡2 por un particular y ciertas actuaciones de los poderes públicos
con una especial incidencia sobre el medio natural o urbano, aparecen rigurosamente
condicionadas por exigencias legalmente establecidas para la tutela del paisaje. Se hace una
referencia a la “solidaridad colectiva” (articulo 45 CE) en las políticas de protección del medio
ambiente como consecuencia de la imposición de cargas y limitaciones a propietarios afectados
que no suelen ser los beneficiados directamente con las ventajas de las medidas de protección
del paisaje ~
‘~ MARTÍNEZ NIETO, A. “La protección del.-.”. p. 402.
12 ROMERO HERNANDEZ, F. Las limitaciones extrínsecas de la
ley del suelo en “Revista de Derecho urbanístico”, 1976, n2 47.
p. 13.
13 ESCRIBANO COLLADO, P. “Ordenación del territorio y medio
ambiente en la Constitución”. Madrid: Cívitas, 1991. p. 373.
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El ejercicio de la discrecionalidad en este Derecho del Paisaje es necesario en ocasiones. Del
ejercicio de potestades discrecionales sobre las medidas que pueden adoptarse para la protección
de la calidad paisajística, resulta que la decisión de lo que sea o no “paisaje” es, en si, un
concepto jurídico indeterminado. Después de realizado un “juicio estético” ~ la acción
administrativa en un determinado sentido limitará las potestades dominicales privadas.
La materia ambiental se trata en d(ferentes ramos del Derecho (así se habla de Derecho
Administrativo ambiental, Derecho civil ambiental...) ‘t
Al estar integrado el ambiente por espacios sometidos tanto al dominio del Estado, como al de
los particulares, se constituye en objeto de un régimen de tutela jurídica.
El control de las actividades que generan situaciones de deterioro y desencadenan daños
ambientales, no puede desarticularse de un cambio en la organización de la vida social ~ Se
busca lo que parte de la doctrina califica como el “ecodesarrollo” “. En este planteamiento
se habla en el tema de la propiedad urbana de un ecosistema urbano ¡8~ En nuestros días,
“‘ ESTRADA FERRORE. “Estética”. Barcelona: Herder, 1988. p.
503.
IS JAQUENOD DE ZSOGÓN, 5. “El Derecho ambiental y sus
Principios Rectores”. Madrid: Modo, 1989. p. 133 y ss.
JAQUJENOD DE ZSOGON, S. “El Derecho ambiental...”. p. 134.
~‘ JAQUENOD DE ZSÓGON, 5. “El Derecho ambiental...”. p. 51.
MARTíNEZ NIETO, A.. “La protección del...”. p. 416.
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existe una brutal demanda de suelo en las ciudades y en las áreas industriales; junto a la
aparición de nuevos materiales estandarizados para la construcción se han construido grandes
edjficaciones cuya integración paisajística en el ambiente natural es escasa o nula. Existe una
creciente preocupación por el deterioro de la calidad del paisaje en ambientes urbanos; ello ha
determinado que en nuestra legislación urbanística se contenga una respuesta decidida.
Esta ordenación se contiene fundamentalmente en el Texto Refundido sobre Régimen del Suelo
y Ordenación Urbana. La legislación urbanística pretende hacer de la ciudad un lugar con zonas
verdes y adoptando medidas para la protección de los conjuntos histórico-artísticos, etc...
Estas técnicas de protección del paisaje urbano se materializan en la elaboración de la
correspondiente plan~ficación. La protección del paisaje urbano se ha considerado como uno de
los principios inspiradores de un nuevo renacimiento de los ciudades europeos 19 El concepto
de desarrollo y “ecosistema urbano” fue acuñado por Duncan en /959 y desde entonces se
discutió sobre si la ciudad era un ecosistema o no. La Escuela de Chicago (W. Burguess y E.
Park, etc...) destacó la importancia que la ciudad podía tener como ecosistema singular 20
La Ley del Suelo establece que las construcciones “habrán de adaptarse, en lo básico, al
ambiente en que estuvieran situadas” (art. 138 TRLS). Esta obligación debe ser asumida por los
paniculares y por la Administración... 21
‘~ RIPA DI MEANA: “El porvenir del medio ambiente en Europa”.
Madrid: Ministerio de Obras Públicas, 1992. p. 39.
20 TINAS GALVEZ. Desarrollo y ecosistema urbano. Sistema. en
“Revista de Ciencias sociales”, 1991, núms. 104—105.
21 MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del...”. p. 417.
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Las técnicas generales que el Urbanismo maneja pueden ser también utilizadas eficazmente para
la disciplina ambiental 22~ La sentencia del TS de 24 de febrero de 1992 afirma que “las
limitaciones quepone el artículo tendrán aplicación en todo caso, existan o no aprobados planes
de ordenación o Normas Complementarias o Subsidiarias del Planeamiento”. Esta adaptación
del ambiente se realizará en los siguientes supuestos:
-- Armonización con un grupo de edificios o un edificio aislado de características
sobresalientes.
-- Adaptación a los paisajes abiertos ~.
El Derecho Civil se ha ocupado del medio ambiente como uno de sus principales temas de
estudio en la actualidad 24 Se ha analizado por la Sala Civil del TS hasta qué punto pueden
utilizarse los recursos naturales para el desarrollo y t2ro2reso. Pero se ha basado en el artículo
1902 y la responsabilidad por daños al medio ambiente, sin penetrar en el estudio de la
legislación sectorial. El DerechoAdministrativo se ha ocupado de la aplicación de la normativa,
con criterios jerárquicos o competenciales. El Tribunal Constitucional ha sido el artifice
corrector de la adaptación de la legislación de la Propiedad Urbana a las directrices medio
ambientales que en nuestro ámbito se deben obedecer, la legislación de la CEE. En sus
resoluciones, el TC ha intentadofijar los puntos por los que debe discurrir nuestro Ordenamien-
22 MARTIN MATEO, R. “Tratado de Derecho Ambiental”. Madrid:
Trivium, 1992, Vol. 1. p. 292.
23 MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del.-.”. p. 412.
24 PARRA LUCAN, M.L. “La protección del medio ambiente”.
Madrid: Teonos, 1992. p. 30-36.
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to urbanístico para hacerlo compatible con todas las directrices medio ambientales que fija
nuestra Carta Magna. Así se refiere al principio de la utilización racional de los recursos
naturales para la preservación del medio ambiente en la STC de 22 de marzo de 1991 ~.
En la Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de mayo de 1986 donde se afirma que las
facultades que concede al Gobierno el artículo ¡80.2 LS se refieren a usos concretos y aislados
delsuelo just~flcados por motivos excepcionales que no afectan a la plan<flcación económica en
su conjunto. El Estado no debe verse privado del ejercicio de sus competencias exclusivas por
la existencia de una competencia, aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Autónoma,
pues tal eficacia equivaldría a la negación de la misma competencia que la Constitución le
atribuye 26
En la sentencia de 3 de julio de 1984 donde se dice que la competencia de Ordenación del
Territorio y Urbanismo tiene por objeto la actividad consistente en la delimitación de los
diversos usos a que pueda destinarse el suelo o espacio físico territorial. Por ejemplo, en la
competencia exclusiva del Estado sobre puertos de interés general tiene por objeto la propia
realidad del puerto y la actividad relativa al mismo, pero no cualquier tipo de actividad que
afecte al espacio físico que abarca un puerto 27< Son litigios a los que se debe aplicar un
principio a que debe obedecer la legislación sobre la Propiedad Urbana, la necesidad de
25 PUYOL MONTERO, F.J. “Urbanismo, recursos naturales y medio
ambiente” (jurisprudencia del Tribunal Constitucional). Barcelo-
na: Promociones Publicaciones Universitarias, 1993, Tomo II- p.
243.
26 PUYOL, F.J. “Urbanismo, recursos.. .“. p. 242.
27 PInOL, F.J. “Urbanismo, recursos...”. p. 148.
392
compaginar la calidad de vida, la ecología y el medio ambiente con el desarrollo económico
(STC de 4 de noviembre de ¡982). Ello se observa en la imposibilidad de la aplicación de los
planes urbanísticos a los planes de ordenación de los espacios naturales protegidos con relación
a su viabilidad económica, dice la STC de 19 de octubre de 1989. Aquí indica que el limite entre
la privación de un derecho patrimonial y su simple incidencia o delimitación legal amparándose
en lafunción social a la que debe sujetarse (art. 33.2 CE) no es siempre fácil de detenninar ~.
La función que se ha llamado “ecológica” de la propiedad en la legislación que regula este
derecho obedece a todos estos principios. Se trata de observar cual ha sido el reflejo legal de
la preocupación ecológica del Derecho de Propiedad Urbana.
a) REGUL4C’ION LEGAL
La preocupación de defensa del medio ambiente y del paisaje se ha ido reflejando en la
legislación sectorial administrativa.
La Evaluación de Impacto Ambiental es una técnica de protección anticipada del medio
ambiente. Consiste en la valoración previa a la ejecución de un proyecto, de los posibles
impactos (adversos yfavorables) que su realización puede ocasionar en el entorno. El proceso
administrativo especial que se establece para evaluar ese “impacto” tiene su culmen en el acto
final de ese procedimiento: la declaración de Impacto 29 Ambiental que es el pronunciamiento
vinculante de la autoridad de medio ambiente. Este procedimiento de impacto ambiental Sólo es
aplicable a las actividades expresamente enumeradas en el Anexo del Real Decreto legislativo
28 PUYOL MONTERO, F.J. “Urbanismo, recursos...”. p. 818.
29 MARTíNEZ NIETO, A- “La protección del...”. p. 404.
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de 28 de junio de 1986 de Evaluación Medio Ambiental 30< La Declaración de Impacto
Ambiental incluye también al paisaje afectado. El Estudio de Impacto, antecedente yfundamento
de la Declaración deben considerar los efectos sobre el hombre y su medio bio/isico y
socioeconómico. Debe la Declaración de impactoAmbiental que contener medidas de pmtección
(para aguas, suelo...). El Estudio de Impacto no está exento de una discrecionalidad
preocupante. El Real Decreto de funcionamiento, 1131/1988 de 30 de septiembre, Reglamento
de la Ley configura la Declaración de Impacto como una decisión en la que se determina “la
conveniencia o no de ejecutar el proyecto. Las condiciones de la Declaración deberán ser
consecuentes con las determinaciones de los planes especiales que existan”.
La Regulación legal tiene que ofrecerse desde el punto de vista sectorial porque --como se
señaló-- sobre la Propiedad inciden muchos intereses públicos. Así que el paisaje natural y su
protección no está fundado por motivaciones de carácter estético, sino por una necesidad de
salvaguardar los ecosistemas de la acción destructora del sistema de producción 31<
30 Actividades sometidas a este procedimiento en la legisla-
ción estatal son entre otras: Refinertas de petróleo, almacena-
miento o eliminación de residuos radiactivos, instalaciones
químicas integrales, infraestructuras (autopistas, autovías,
líneas de ferrocarril de largo recorrido, aeropuertos, puertos,
vertederos) primeras repoblaciones y ciertas transformaciones del
suelo.
~ MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del...)’. p. 406.
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La Ley de 27 de marzo de 1989 de Conservación de los espacios naturales y de las Flores y
Fauna silvestres es un buen ejemplo de lo último dicho 32<
En la Ley de Montes de 8 de junio de 1951 y normas complementarias se hace frente a los
problemas de la erosión y desertización a través de una regulación de los aprovechamientos en
los montes, trabajos hidro-forestales y la repoblación. En la Ley 38/1972 de 22 de diciembre
sobre protección atmosférica existe una preocupación sobre los niveles de inmisión que la
propiedad urbana puede soportan En la Ley de residuos tóxicos y peligrosos de 14 de mayo de
1986 existen unos preceptos que tratan del almacenamiento y ubicación de dichas sustancias.
El Reglamento de Actividades molestas, insalubres, nocivos y peligrosas de 30 de diciembre de
1%) de aplicación en todo el territorio nacional dice en su artículo 1~:
“Tiene por objeto evitar que las instalaciones, establecimientos, actividades,
industrias o almacenes, sean oficiales o particulares, públicos o privados a todos
los cuales se aplica indistintamente en el mismo la denominación de “activida-
des”... alteren las condiciones de salubridad e higiene del medio ambiente y
ocasionen daños a la riqueza pública o privada o impliquen riesgos graves para
las personas o los bienes”.
Así en materia de vivienda a nivel estatal existe una legislación numerosa: el Decreto-Ley
31/1978 de 31 de octubre, sobre política de viviendas de protección oficial, la ley 41/1980 de
5 de julio> de medidas urgentes de apoyo a la vivienda; Real-Decreto Ley 12/1980 de 26 de
32 CASTANYER VILA: “La planificación de espacios naturales:
un mandato legal. Prácticas para la planificación de espacios
naturales”. Madird: Instituto de la Conservación de la Naturale-
za, 1991. p. 28.
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septiembre, para impulsar las actuaciones del Estado en materia de vivienda y suelo. El Real
Decreto 2329/1 983 de 28 dejulio de Rehabilitación del Patrimonio residencial y urbano dice en
su Exposición de Motivos:
“El actual deterioro del patrimonio inmobiliario y la evidente pérdida de calidad
ambiental del espacio habitado tanto en el ámbito urbano como en el rural, ha
evidenciado la perentoria necesidad de contar con la instrumentación legal de un
sistema de financiación que contemple la mejora y rehabilitación tanto de la
vivienda como de los espacios urbanos con sus valores ambientales”.
El suelo puede estar situado al borde del mar y para el legislador que ordena el territorio ese
dato es fundamental. De nuevo por el objeto se crea una legislación sectorial. Así referente al
Paisaje Litoral ~ la preocupación de compaginar la ordenación del proceso inmobiliario>’ el
respeto al ecosistema es patente. Reflejo de ello es la Ley 22/1 988 de 28 de julio de Costas que
quiere tomar criterios de prevención vigilancia y corrección para conservar el medio ambiente
natural ~.
Respecto a la riqueza monumental se ha producido un fenómeno de conservación y respeto de
su principal ubicación en la Ley de Protección del patrimonio histórico español, 16/1985 de 25
de junio. Por ello, se establece una serie de bienes que son declarados de interés cultural (Real
Decreto 1)1/1986 de JOde enero y articulo 9 de la Ley del Patrimonio histórico español) que
se encuentran afectados por la Ordenación urbana respetando siempre naturaleza y ubicación
~ MARTíNEZ NIETO, A. “La protecci6n del...”. p. 413.
~ COSTA MORATA.L’IHacia la destrucción ecológica de España”.
Barcelona: Grijalbo, 1955. p. 140.
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resultando inseparable de su entorno y sólo se podrá desplazar o remover porfuerza mayor en
caso de interés social (artIculo 28 Ley del Patrimonio) ~.
Respecto al llamado paisaje industrial hay que significar que es el que más preocupación
produce al urbanista por ser de un marcado carácter pluridisciplinar: contaminación,
degradación, desfiguración y mala gestión de los campos, utilización defactores de los recursos
mineros y naturales, etc... 36 pues el planteamiento civil de los artículos 590 y 1908 se haYa
en un momento de difícil aplicación a la realidad de nuestro país ~. La ley 21/1992 de 16 de
julio de industria en su articulo ¡ prentende “contribuir a compatibilizar la actividad industrial
con la protección del medio ambiente y los riestos ~art.JO,> que puedan producir lesiones a
personas, flora, fauna, bienes o al medio ambiente deben serprevenidos. Dentro de la industria
la minería de superficie se ve regulada por el Real Decreto 2994/1982 de 5 de octubre, sobre
restauración del espacio natural afectado por actividades mineras que desarrolla las directrices
(artículo 5.3) de la Ley de Minas de 21 dejulio de 1973.
Respecto a la construcción de infraestructuros (tendido de cables, puertos, carreteras o
vertederos) se debe indicar que supone siempre un impacto notable sobre el paisaje. Se han
desarrollado, además de las leyes ambientales otras normas de protección espec(flcas dirigidas
a que no sea degradado por la consturcción de esos infraestructuras las condiciones es¡étwas
y naturales del medio, aún cuando para el desarrollo de las mismas sea preciso. Así la ley que
~ MARTIN MATEO, R. “Tratado de.. 2’. p. 297.
36 FERNANDEZ RODRíGUEZ, T.R. “El medio ambiente urbano y las
vecindades industriales”. Madrid: Instituto Español de Adminis-
tración Local, 1973. p. 20.
~ FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. “El medio ambiente.. .“. p. 31.
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regula los residuos sólidos urbanos de 19 de noviembre de 1975 establece que debe llevarse a
cabo “evitando toda influencia perjudicial para el suelo, vegetación y fauna”; en definitiva la
degradación del paisaje, su contaminación y, en general, todo lo que pueda atentar contra el
ser humano o medio que le rodea.
En la Ley de Carreteras de 29 de julio de 1988 el legislador ha sido consciente del impacto
paisajístico y erosionante del medio ambiente que supone la construcción de esta vía de
superficie tanto en el suelo rústico o en el urbano. Es uno de los casos más patentes donde el
Derecho de Propiedad queda limitado (artículos 20 a 28 de la Ley). Las vías pecuarias, rutas
o itinerarios de uso público por donde transcurre el tránsito ganadero. El Código Civil en el
articulo 570 habla impropiamente de servidumbres al referirse a estas infraestructuras para la
comunicación agraria. Las regula le Ley 22/1974 de 27 de junio de vías pecuarias, y el Real
Decreto 2876/1978 de 3 de noviembre de su Reglamento. Con frecuencia y por abandono de la
Administración 38 han sido estos tramos usurpados por los propietarios y alejados de sufunción
natural que estas leyes tratan de ordenar.
b) EFECTO ECOLOGICO SOBRE LA PROPIEDAD URBANA
En el Texto Refundido sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana (Real-Decreto legislativo
1/1992, de 26 de junio) existe una decidida actitud de que la propiedad urbana y la no urbana
(en lo que a ella se refiere), cumpla una función ecológica.
38 MARTíNEZ NIETO, A. “La protección del...”. p. 429.
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El ser humano necesita una ciudad que, al ser su habitat cotidiano, le permita un disfrute de la
naturaleza para su esparcimiento y conveniente para su salud física y mental. En su articulado
queda bien patente: artículo 3 TRLS (finalidades y atribuciones de la acción urbanística):
3.1.09 “Establecer espacios libres para parques y jardines públicos en proporción
adecuada a las necesidades colectivas”
(k) “Orientar la composición arquitectónica de las edificaciones y regular, en los
casos que fuera necesario, sus características estéticas”.
Tiene este texto legal una preocupación de conservar el medio-ambiente; así se preocupa del
suelo no apto para ser urbano; artIculo 15 TRLS:
“Los terrenos clasificados como suelo no urbanizable, o denominación equivalente
atribuida por la legislación autonómica, no podrán ser destinados afines distintos
del agrícola, forestal, ganadero, cinergético en general, de los vinculados a la
utilización racional de los recursos naturales...
Algo que se desarrolla en el artIculo 16 TRLS que impide el destino de suelo no urbanizable
para usos que no sean agrícolas y que guarden relación con la naturaleza, extensión y
utilización de la finca.,.
Establece este texto legal áreas que denomina de “especial protección” en el artIculo 17 TRIS:
“El planeamiento territorial y urbanístico podrá delimitar áreas de especial
protección en los que estará prohibida cualquier utilización que implique
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transformación de su destino o naturaleza, lesione el valor espec(fico que se
quiera proteger o infrinja el concreto régimen limitativo establecido por aquél “.
Así el régimen que intenta aplicar al suelo urbano y urbanizable indica el TRIS Ñnlculo 249:
‘1. Los propietarios de toda clase de terrenos y construcciones deberán
destinarlos efectivamente al uso en cada caso establecido por el planeamiento
urbanístico y mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad y ornato
público. Quedarán sujetos igualmente al cumplimiento de las normas sobre
protección del medio ambiente y de los patrimonios arquitectónicos y arqueológi-
cos y sobre rehabilitación urbana”.
La finalidad de la ley del suelo es que las construcciones se ajusten a lo que las licencias
urbanísticas les permiten so pena de proceder a la demolición de esas obras que se oponen al
planeamiento vigente conforme a lo establecido en la legislación urbanística (articulo 38 TRLS).
Los terrenos destinados a la construcción de viviendas y otros patrimonios públicos del sueio o
para la construcción de viviendas de protección pública y para otros fines de interés social,
(como es el ecológico), poseen una alta valoración en el artículo 61 TRIS que alcanza el 75 o
el SOpor 100 del aprovechamiento tipo del área de reparto correspondiente, según que se trate
de suelo urbano o urbanizable programado, respectivamente.
El Plan como figura central centra la preocupación medio-ambiental; así el Plan Nacional de
Ordenación (artículo 66 TRLS):
1.. determinará las prioridades de la acción pública a escala del territorio
nacional, de forma que permita la adopción coordinada de las decisiones
4W
estratégicas referentes a la compatibilidad del espacio económico con la calidad
de vida y el bienestar social...
El Plan Director Territorial de Coordinación entre sus determinaciones contiene:
“2.c) Las medidas de protección a adoptar en orden a la conservación del suelo, de los demás
recursos naturales y a la defensa. mejora, desarrollo o renovación del medio ambiente natural
y del Patrimonio Histórico”. En el Plan General de Ordenación urbana el tema medio ambiental
aparece como prioritario, artIculo 71.3 TRLS:
“Los Planes Generales Municipales tienen por objeto específico, en el suelo no
urbanizable, preservar dicho suelo del proceso de desarrollo urbano y establecer,
en su caso, medidas de protección del territorio y del paisaje».
Y entre sus determinaciones se encuentra (artículo 72.2fi:
“Medidas para la protección del medio ambiente, conservación de la naturaleza
y defensa del paisaje, elementos naturales y conjuntos urbanos e históricos, de
conformidad, en su caso, con la legislación espec(fica que sea de aplicación en
cada supuesto
(c) “Delimitación de los espacios libres y zonas verdes destinados a parques yjardines públicos,
zonas deportiva, de recreo y de expansión, publicas y privadas”.
05 Reglamentación detallada del uso pormenorizado, volumen y condiciones higiénico-sanitarias
de los terrenos y construcciones, así como de las características estéticas de la ordenación, de
la ed¿ficación y de su entorno.
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En el suelo urbanizable no programado:
(d) En el suelo no urbanizable, el Plan General establecerá las medidas y condiciones que sean
precisas para la conservación y protección de todos y cada uno de los elementos naturales, bien
sea suelo, flora, fauna o paisaje, afin de evitar su degradación, y de las ed¿ficaciones yparajes
que por sus características, especiales lo aconsejen, con el ámbito de aplicación que en cada
caso sea necesario
Las Normas Subsidiarias se preocupan del tema (art. 77. c):
“Suelo no urbanizable, fijando, en su caso, normas de protección”.
Entre los documentos que pueden contener las Normas Subsidiarias de planeamiento municipal
se encuentra (artículo 80 7RLS):
“1 (d): Normas de protección para el suelo no urbanizable”. Igualmente entre las determinacio-
nes que contiene o puede contener un Plan Parcial de Ordenación (artIculo 83.2 TRLS).
“~c~ Señalamiento de reservas de terrenos para parques yjardines, zonas deportivas y de recreo
y expansión en proporción adecuada a las necesidades colectivas...
Entre las finalidades que puede contener un Plan Especial se encuentran (artIculo 94 TRLS):
“1. (d) Ordenación de recintos y conjuntos histórico-artísticos, protección del paisaje, vías de
comunicación, del suelo y subsuelo, del medio urbano, rural y natural, para su conservación y
mejora en determinados lugares” (Respecto de las finalidades que pre vea un Plan Territorial).
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Respecto de las previsiones contenidas en los Planes Generales Municipalels de Ordenación, los
Planes Especiales pueden tener las siguientes finalidades (articulo 84.2):
(c) Reforma interior en suelo urbano “.
(e) Saneamiento de las poblaciones.
05 Mejora de los medios urbano, rural y natural.
En ausencia de Plan Territorial o de Plan General pueden redactorse Planes Especiales con las
siguientes finalidades (artículo 84.3 TRLS):
“b) Protección, catalogación, conservación y mejora de los espacios naturales, del paisaje y del
mediojísico rural, del medio urbano y de sus vías de comunicación”.
Igual preocupación existen en los Planes Especiales de reforma interior (articulo 85.1 TRLS)
entre sus finalidades:
“a) . descongestión del suelo urbano (...) saneamiento de barrios insalubres,
reducción de problemas de circulación o de estética y mejora delmedio ambiente
o de los servicios públicos y otros fines análogos”.
Mas concretos, si cabe, son los Planes Especiales de protección del paisaje (articulo 86 TRLSft
“La protección del paisaje (...) se referirá a estos aspectos: a) Areas naturales
de interés paisajístico. c,i Ed¿ficios aislados que se distinguen por su emplazamí en-
to o belleza arquitectónica y parques y jardines destacados por la hermosura,
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disposición artística, trascendencia histórica o importancia de las especies
botánicas que en ellos existan”.
indica el artículo 88 TRLS:
“El planeamiento urbanístico especial podrá afectar confines de protección, a
huertas, cultivos y espacios forestales, mediante restricciones de uso apropiadas
para impedir su desaparición o alteración”.
El artículo 89 TRLS habla de la mejora del medio urbano o rural y de los suburbios de las
ciudades con las finalidades:
“a) Mod¿ticar el aspecto exterior de las edificaciones, su carácter arquitectóni-
co y su estado de conservación.
b) Alterar determinados elementos vegetales, jardines o arbolado.
c) Prohibir construcciones y usos perjudiciales”.
La protección a que el planeamiento se refiere para conservar jardines, parques naturales o
paisajes, requerirá la inclusión de los mismos en catálogos, dice el artIculo 93 TRLS, que serán
aprobados a la vez que el plan.
Las construcciones habrán de adaptarse en lo básico, al ambiente en que estubieren situadas
(articulo 138 TRLS»
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“b) En los lugares de paisaje urbano y natural, sea rural o marítimo, o en las
perspectivas que ofrezcan los conjuntos urbanos de características histórico-artís-
ticas, típicas o tradicionales (...) no se permitirá que la situación, masa, altura
de los ed¿ficios, muros y cierres, o la instalación de otros elementos, limite el
campo visual para contemplar las bellezas naturales, rompa la armonía del
paisaje o desfigure la perspectiva propia del mismo”.
Así en los Patrimonios Municipales delsuelo siempre existirán terrenos para elfin ecológico del
Municipio (artículos 278, 279, 280 TRLS).
En conclusión el Testo Refrndido de 1992 posee una preocupación no sólo en la Ordenación del
Territorio que es patente, sino que quiere tener presente la faceta de una ordenación medio
ambiental correcta ~. Se ha superado, con creces, y desde una tendencia cuyo origen esta en
1956 la vieja perspectiva de la policía administrativa de la ordenación urbana sin atender a
otros factores.
La aprobación de los planes --sobre todo especiales-- la zonWcación y previsiones que en ellos
se establece, el régimen de licencias urbanísticas son técnicas para la defensa del ambiente sin
40
necesidad de que se realicen al respecto expresos pronunciamientos en los textos legales
El texto de 1992 está orientado por un principio rector del Derecho ambiental como es el de
regulación jurídica integral que contenga previsiones y sanciones, defensa y mejoramiento del
~ MARTIN MATEO, R. La planificación ambiental y la reforma
de la ley del suelo en “Revista de Derecho Urbanístico”, 1976,
núm. 48. p. 43.
40 MARTIN MATEO, R. “Tratado de...)’. p. 285.
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paisaje urbano ~ Se trata de conseguir compatibilizar lo que no consiguió el legislador de la
Propiedad Urbana en el siglo pasado como es obtener un equilibrio entre el progreso económico
y su reflejo inmobiliario y la degradación del entorno jísico 42•
En el Suelo ocurre --como se señaló-- que nos encontramos con el fenómeno de la escasez. Este
bien degradado es de d¿ftcil recomposición t El ecodesarrollo urbano constituye un enfoque
o comportamiento que define un estilo de desarrollo, y que reorienta al aprovechamiento
sostenido de ecosistemas y recursos ‘~<. Esto se debe apoyar en una valoración fuera del
entorno, un desarrollo a largo plazo que conlíeva beneficios sociales sobre el cono plazo
(beneficios económicos) dando prioridad al primero sobre el segundo 45
Respecto al concepto jurídico de “ambiente” hay que decir que si se habla de él como normativa
relacionada con la defensa del suelo, aire y agua, también hoy esfundamental el ambiente en
cuanto objeto de la disciplina urbanística. Este concepto da lugar a la elaboración de dos
órdenes distintos de estrategias jurídicas: 1) gestión del territorio (que se ajusta dentro del
~‘ JAQUENOD DE ZSÓGÓN,
42 JAQUENOD DE ZSÓGÓN,
‘~ JAQUENOD DE ZSOGON,
JAQUENOD DE ZSOGÓN,
~ JAQUENOD DE ZSÓGÓN,
S. “El derecho ambiental...”.
S. “El derecho ambiental...”.
S. “El derecho ambiental...”.
S. “El derecho ambiental..







ámbito de la normativa urbanística) y 2) gestión de los elementos o factores del ambiente
(recursos naturales) t
Para el efecto de nuestro estudio es el primer orden el que interesa donde se refleja la nueva
función social que interesa al Derecho de la Propiedad Urbana: la función ecológica de la
Propiedad y la problemática creciente del “medio ambiente” en todas las legislaciones
sectoriales. *
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“Congreso sobre ordenación del territorio y medio ambiente”. Oñati: Instituto Vasco de
Administración Pública, 1988. p. 616
MART!NEZ DE MUNJAIN. “La legislación europea del medio ambiente: su aplicación en
España”. Madrid: Colex, 1991. p. 445.
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PARTE TERCERA
1.- EL DERECHO ECONOMICO INCIDE EN EL TRATAMIENTO JURIDICO DEL
CONCEPTO DE PROPiEDAD
El Derecho se ha ido enriqueciendo con la aportación de otras ciencias sociales, a lo largo del
siglo XX, sobre todo. Ello se ha visto, sin atisbos de duda, en la institución de la propiedad,
principal en todo tiempo y sistema jurídico. La propiedad debe analizarse en su realidad social
y económica o en su idea (o su concepto) y es posible el análisis conjunto ‘. Sin abandonar el
enfoquejurídico sería un error el vislumbrar la propiedad (y la urbana como la que más riqueza
supone) desde un cerramiento ideológico, como ha sucedido con asiduidad 2 No cabe en este
error lógico la idea de que sólo existe una forma de aprovechamiento de la naturaleza, sino
infinitas posibilidades. En las definiciones de propiedad se suele caer en la abstracción ola
descripción { El fi. G. fi. alemán habla de la propiedad como de un señorío genérico. Las
definiciones antiguas suelen limitarse a una enumeración de las facultades dominicales
estrictamente. Se debe pensar si con ello queda definido y comprendido un instituto de Derecho
como es la propiedad. La abstracción ha sido, en parte, posibilitada por el propio codWcador
en toda época, así el Proyecto del Código Civil de 1821 en su artículo 42 decía:
“Es propiedad: 10. El derecho de aprovecharse y disponer libremente del
producto del trabajo personal; 20. El derecho de aprovechar los servicios que
PESET~ M. “Dos ensayos sobre la historia de la propiedad
de la tierra”. 2~ Ed. Madrid: Edersa, 1988. p. 128.
2 FAIREN MARTíNEZ, M. La propiedad: teoría de errores en
“Revista de Derecho Privado”, 1963. p. 126 y ss.
FAIREN MARTINEZ, luX. La propiedad: teoria... p. 135.
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prestan a cada uno las personas o las cosas ajenas con arreglo a la ley; 3”. El
derecho de usar, disfrutar y disponer libremente de las cosas muebles o inmuebles
que pertenecen a uno o muchos en virtud del título establecido por la Ley
El aspecto económico de la institución de la propiedad no aparecía, sino desde la perspectiva
liberal del siglo XIX. Ello es lógico. El análisis económico del derecho de propiedad debe partir
de que es un derecho que genera riqueza y pobreza “. El análisis económico del derecho de
propiedad ha sido criticado por su aparente sesgo conservador { Se trata de una defensa a
ultranza de la propiedad privada individual. El debate que se produce acerca del Derecho de
Propiedad (y en la urbana de forma acentuadísima) es sobre una delimitación de la esfera de
lo público y de lo privado. Este debate está lejos de obtener soluciones fáciles. Una serie de
errores de método se han ido cometiendo en el análisis económico moderno de la propiedad,
entre ellos:
a) Identificar al derecho de propiedad con aquellas relaciones sociales que definen la posición
de cada individuo respecto a la utilización de los recursos escasos 6 Es decir, lo que cada
persona jTsica o jurídica puede hacer con los bienes. El derecho de propiedad, así entendido,
está constituido por un “haz” o manojo de facultades más o menos amplias, según el modelo
histórico. Pero el análisis debe ser global más amplio de tal manera que algunos autores han
PASTOR, S. “Sistema jurídico y economía”. Madrid: Tecnos,
1989. p. 136.
PASTOR, 5. “Sistema jurídico.. A’. p. 137.
6 PASTOR, 5. “Sistema jurídico...”. p. 138.
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identWcado el análisis económico del Derecho de Propiedad con el análisis de las relaciones
y
sociales de apropiación o incluso con los derechos subjetivos
b) Otro de los errores de análisis en que se incurre en el análisis económico del Derecho de
Propiedad consiste en iden4flcar el todo con la parte. Cuando se habla de propiedad se refiere
a propiedad individual, olvidando la existencia de propiedad pública, comunal, las propiedades
mixtas y diversas formas de propiedad “limitada”. Conviene no confundir el derecho de
Propiedad con el derecho a la Propiedad privada individual.
1.1. - HACIA UNA TEORíA ECONOMICA DE LA PROPIEDAD
Para poder hablar de que ésta exista, se debe acudir metodológicamente a poder orientar ese
estudio, según la ‘forma» de propiedad. Los analistas también estudian el carácter ‘funcional”
de las distintas formas de propiedad 8 Las d~iferentes formas de propiedad (titularidad y
contenido o alcance del derecho) tienen distintas consecuencias pues generan incentivos (costes
de transación de intercambio, eficiencia del intercambio, distribución de la renta o
riqueza...) ~.
~ TURUBOTN and PESOVICH (1972). ALCHIAN (1977).
PASTOR, 5. El análisis económico de los derechos de
propiedad en “Anuario de derechos humanos”, 1990, nQ 7, p. 141
y ss.
Es importante en un análisis económico de la propiedad
pensar en esos parámetros de escasez, oferta, mercado...
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Para analizar el Derecho de Propiedad con rigor en esta materia habría que llevar a cabo una
minuciosa valoración de la legislación especial en cuestión que, durante todo este tiempo, ha
entrado en contraste con el Código Civil ~. La “Propiedad privada” puede justificarse por su
carácter eficiente cuando tiene por objeto “bienes privados “. El artículo 348 se refiere a ese bien
que es rival en su consumo y en el que se puede aplicar el principio de exclusión (que sólo son
disfrutados por quien paga por ellos). Pero esta propiedad privada, que recurre al paradigma
contractualista para mostrar su eficiencia, posee una protección pública. La aplicación del
estudio económico a la propiedad privada no penetra en si esa garantía al derecho se produce
hacia la institución o a la propiedad privada como todas y cada una de las situaciones concretas
de propiedad “. Si bien coincide también, por el papelfundamental de la Constitución de 1978:
se trata de proteger al instituto de “Propiedad privada”. La conservación de todas y cada una
de las situaciones concretas de Propiedad estaría en contradicción con la posibilidad de
expropiación y con la referencia a la función social ~
El reconocimiento constitucional del artículo 33.1 viene a significar que seguimos en una
organización económico-social basada en la propiedad privada de los bienes de producción y
que tal régimen seguirá suponiendo un pilarfUndamental en el proceso productivo nacional. De
no existir dicha protección pública los individuos dejarían de producir y deberían autoproteger-
se. Elpoder público define el derecho a no ser molestado en el disfrute de la propiedad privada
lO DE LOS MOZOS, J. “El Derecho de Propiedad: crisis.. .“. p.
118.
“ MONTES, V. Panorama de la propiedad privada después de la
Constitución de 1978 en “Propiedad, Urbanismo.. .“. Ciclo de
conferencias de los centros hipotecarios de Galicia y Madrid
(1984—86). p. 47.
12 MONTES, \T. “Panorama de la propiedad...”. p. 48.
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2y para ello recurrirá al monopolio de la fuerza. El objetivo de la defensa de la propiedad
privada se realiza en tomo a un principio económico: la eficiencia.
La máxima utilidad o el máximo beneficio total de un bien como el suelo, que es el más evidente.
Lo que ocurre es que los objetivos de esta eficiencia privada no son coincidentes con los
generales: libertad, dignidad humana, avance de los valores de una comunidad.., entonces la
“propiedad privada” y sus parámetros quedan insuficientes.
1.2.- LA PROPiEDAD PUBLICA
Ese principio de eficiencia que se aplica al derecho de Propiedad privada se remite al hecho de
que unos bienes “especiales “, llamados “bienes públicos », no es aplicable ~‘. El conjunto de
valores sociales que pueden ser diversos (protección de la salud, art. 43 CE, cultura 44 CE,
medio ambiente 45 CE, patrimonio artístico, 46 CE, vivienda, 47 CE...) se pueden llevar a cabo
mejor sin recurrir a la titularidad de la propiedad privada. La propiedad privada sería
ineficiente porque daría lugar a la disposición de los bienes en cantidades subóptimas, inferiores
a las requeridas. La sustitución de la ideología por la economía (como resultado de la ética de
la propiedad) es una de las claves del mundo moderno ~‘. La idea de que el Estado es el señor
del territorio, y que el propietario particular es un mero siervo de la gleba, idea queformuló
Kant, es ilustrativa de que las ciencias económicas han evolucionado por los presupuestos
ideológicos del liberalismo. El tránsito del Estado liberal al Estado benefactor, que se va
produciendo a lo largo del XIX, conduce a que la propiedad privada no sea objeto de tutela
‘~ PASTOR, 5. “Sistema jurídico y...”. p. 139.
‘4 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma—
ción. - .2’. p. 42 y ss.
413
prefrrente frente al Estado (cuando se concibe la Propiedad como una relación de inmediatividad
entre persona y cosas. Todos los ejemplos que se puedan decir Registro de la Propiedad,
inadmisibilidad de interdictos frente a la Administración así como la expropiación forzosa,
servidumbres administrativas, etc...) responden a un esquema jurídico e ideológico: la
preeminencia posesoria de la Administración sobre todos los bienes derivada de las crisis de
tutela de la propiedad ‘~.
La igualdad económica de los particulares ante el Estado, principio central de la ordenación del
Estado moderno, deja de tomar como modelo de igualdad la Propiedad y su valor econtmico.
Por tanto, crece la intervención del Estado. Cómo just¿flcar ideológicamente la desigualdad que
crea o puede crear la intervención del Estado es el problema ~. ADAM SMITH exporta al
mundo su concepción del liberalismo económico, basado en el modelo ideológico de ese
pensamiento que conlíeva una consecuencia jurídica: hay una accesoriedad económica de la
política. Sefavorece la propiedad que entra en el ciclo productivo; la propiedad concebida como
un ámbito de libertad de soberanía individual en el seno de la sociedad política es, sin duda,
un obstáculo frente a los intereses prevalentes de la producción industrial “1
‘~ ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma-
ción. ..“. p. 43.
16 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma-
ción...”. p. 44.
17 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma—
ción...”. p. 54-
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1.3. - EL CAMBIO HISTORICO DEL DERECHO DE PROPIEDAD: CA USAS POSIBLES
No se trata de llevar a cabo un recorrido jurídico-social del cambio de la concepción de la
propiedad que correspondería a una Historia del Derecho, sino de saber el fondo de esa
transformación en la que parece que el sistema económico general es fundamental en toda
época, pese a la opinión de quien no cree que ese Derecho económico afecte a las estructuras
18
y no mod~ique los derechos privados contentándose con limitarlos simplemente
Esas transformaciones deben inscribirse en otras superiores que, parte de la doctrina, llama
como mutaciones socio-jurídicas ‘~. Sólo por el hecho de la existencia de las constituciones y
su influencia los derechos privados quedan sometidos a esa mutación 20• Dos factores se
producen antes de que se produzca la mutación: a) cambio social y la influencia de la
c’onstitución sobre el Derecho privado general, el Derecho civil.
a) Cambio social:
Confluyen en España al final de la década de los años sesenta todos los requisitos para que
exista un cambio social: nuevas ideologías, cambios tecnológicos, cambios en las comunicacio-
~‘ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.
123.
‘~ DE MARINO, R. Introducción a la constitucionalización del
Derecho Civil en “Revista General de Legislación y Jurispruden—
cia”, 1986, n~ 1. p. 4.
20 DE MARINO, R. “Introducción a la constitucionaliza—
ción. ..“. p. 4.
415
nes, cambios que se institucionalizan, alcanzan a todos los aspectos de la vida jurídica 2/ En
el aspecto jurídico y de la propiedad la vinculación social de éste es importante la planjficación
del Estado la tiene entre sus instrumentos de actuación, como se aprecia de la lectura de las
leyes de la época, cuando dice: “la propiedad privada como medio natural para el cumplimiento
de los fines individuales, familiares y sociales, es reconocida y amparada por el Estado todas
las formas de propiedad quedan subordinadas a las necesidades de la Nación y el bien común,
la riqueza no podrá permanecer inactivo, ser destruida indebidamente ni aplicada a fines
individuales” 22
b) Cambio en el marco del Ordenamiento: La Constitución.
Si producidos estos cambios se promulgo una Constitución que obedece a un régimen
político-jurídico d~ferente, la mutación o transformación de un concepto jurídico puede ser
enorme e incluso, hacerlo irreconocible con respecto a sus antecedentes.
La influencia de una Constitución, la de 1978, en la legislación civil, se produce tanto desde un
aspecto estructural como de contenido. Es ¡al esa influencia que produce que el Derecho privado
ya no sea el reino de la voluntad y de la autonomía de los sujetos privados, respecto a la
libertad económica; mas el Derecho Público no es el inspirado en la soberanía indiscutida del
Estado que convertía al ciudadano en súbdito. Lo privado y lo público son pone de la
transformación y ya no se habla sino de un “Derecho civil constitucional» que ajusta ese
21 DE MARINO, R. “Introducción a la constitucionaliza-
ción. . .q’. p. 5.
22 Artículo 30 del Fuero de los españoles.
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Derecho Público y Derecho Privado en una relación de interdependencia ‘~. Parece contradic-
torio que quien niega ese cambio de concepto hable de “crisis” y de retomo a la tradición del
concepto clásico de la propiedad 24•
El Texto Constitucional español (artículo 33 CE) ha supuesto una transformación másprofunda
en el contenido del derecho de la Propiedad. El cambio de la posición normativa del Derecho
privado es notable. No se trata de establecer relaciones dentro de ese Derecho, entre normas
comunes y especiales, sino de establecer el valor del Derecho Civil a la luz de la Constitución,
25
el Código Civil es para los particulares lo que las Constituciones para el poder público’
Partiendo de la base de que la propiedad puede considerarse como el principio epistemológico
del Derecho, se que supone la traducción jurídica absoluta e inmediata, de forma dogmática e
inconsciente de los valores ideológicos admitidos si esos valores han cambiado, habrá cambiado
el concepto de Propiedad 26 Entre otras cosas porque ha cambiado el discurso de la filosofla
política que se traduce en textos legales 27, El Estado moderno, para fundamentar el Derecho,
23 PERLINGIERI, y. Por un derecho civil constitucional en
‘Anuario de Derecho Civil”, Enero—Marzo, 1983—1. p. 1—16.
24 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..
p. 195.
25 SOLARI, G. “Individualismo e Diritto privato”. Filosofía
del diritto privato. Turino: Giappidhelli, l959~ Tomo 1. p. 55
y 55.
26 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “Curso de Derechos Reales”. p.
25.
27 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “La propiedad en la forma-
ción. . .2’. p. 179.
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se ve en la necesidad de crear su propia ética que jusftflque su actuación legislativa y
económica 28
Hay que ver el papel de la institución “propiedad” en el cuadro de las exigencias actuales. Se
ha recurrido a conceptos que algunos autores han llamado “mentiras convencionales 29 como
el de función social para basar ese cambio institucional que se debe producir en la
propiedad ~ mas de ello ya se hablará. Volviendo a lo que ha supuesto la Constitución ¡lara
el concepto económico de Propiedad se dice que el alcance institucional del dominio parece
resolverse en la garantía de su existencia. El contenido de la propiedad constitucional ~ parece
comprender dos elementos que no son separables: 1) la rentabilidad económica que trae su
origen en la explotación de los bienes alcanzada de tal modo que haga accesible a todos el
disfrute de los bienes económicos y 2) aprovechamiento del titular que permita la dIfi¿sión de
bienes y sus utilidades; fin individual y utilidad social, como indica Bornes, aprovechamiento
económico ejercido con eficacia social d<fusiva 32,
ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J . A.
“. p. 59.
“La Propiedad en la forma—
29 ~ des sozialisnus”.
p. 52.
Berlín, 1927.
30 RODOTA, 5. “El Terrible. •“. p- 269.
31 BARNES,
32 BARNES,
J. “La Propiedad Constitucional. - .2’. p. 591.




Ello se puede observar en el sistema económico que pretende llevar a cabo la Constitución ~.
El artículo 33 disciplina constitucionalmente el derecho de propiedad en línea con las
Constituciones de la Europa occidental y con la tradición constitucional española, con la única
innovación de no destacar el carácter “previo” de lo indemnización en los casos de expropia-
ción. Para comprender el alcance económico-constitucional de propiedad se debe leer en clave
armónica con el resto de instituciones generales (el concepto de contenido esencial del artículo
53.1 CE; la institución de la responsabilidad patrimonial de los poderes públicos, art. 106.2 CE;
el dominio público, art. 132 CE.. 3 así como el enclave de preceptos que corresponden al
capítulo de los “Principios Rectores de la Política Social y Económica” y la cláusula general
del artículo 128.1 CE que indica que “toda la riqueza del país en sus distintas formas y sea cual
frere su titula ridad está subordinada al interés general”. El artículo 33 posee una vertiente
personal de contenidos patrimonial, en relación con la apropiación principalmente y una
vertiente institucional (derecho a la propiedad privada). El segundo párrafo de este fundamental
articulo contiene lo que la doctrina ha llamado la vertiente social o la vinculación social
genérica de este derecho ~. Según Bassols existe un tríptico fundamental para establecer la
Propiedad constitucional:función social-delimitación-reserva de ley ~.
En elfondo late el problema dificilmente resoluble de una tensión o contraposición de intereses.
~ BASSOLS COMA, M. “Constitución y sistema económico”.
(Temas clave de la Constitución española).
2g Ed. Madrid: Tecnos,
1985. p. 117.
~ BASSOLS, M. “Constitución y.. .“. p. 179.
MONTES, V. “Compilaciones torales” (arts. 333 a 391 del Código
Civil), 2~ Ed. Madrid: Edersa. p. 528.
~ BASSOLS, M. “Constitución y...”. p. 180.
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1,4.- FUNCION SOCIAL Y PLANIFICAClON ECONOMICA EN L4 CONS TITUClON
RESPECTO DE LA PROPIEDAD
Obsérvese como los economistas tienen un concepto de propiedad que se podría asemejar al del
texto constitucional: “Lapropiedad de un activo tiene tres aspectos: su uso, su cambio deforma
y el derecho a transferir los derechos, en parte o en su totalidad. Dado que existen, sin
» 36
embargo, limitaciones legales el término alude a la utilización permitida de los recursos
El concepto que ahora se ha de observar en clave de ordenamiento o sistema económico es el
defunción social. La idea --económica-- defunción social toma fuerza sustantiva cuando entra
en escena la Administración pública y toma a su cargo la misión de concretarla en relación a
las diversas situaciones del derecho de lo Propiedad y, todo ello, aplicando diversos
instrumentos (catálogos, registros, planes, actos expropiatorios...) obedeciendo a los más
variados iniereses económicos: ordenación de la producción agrícola, ordenación urbana, etc...
La introducción del instrumento de la plan(flcación, concebida como la actualización de lo que
se espera de los acontecimientos futuros. Lo que es d¿ferente a un “pronóstico” que es construir
expectativas sobre el futuro, es importante en la evolución del concepto de propiedad ~. La
plan<ficación que nuestro texto constitucional admite es amplia, mas parece ser indicativa es
decir, no compulsiva, sino compulsir para el sector público, en tanto sólo indicativa para el
ph vado, que suele ser en los conteros que se aplico, el mayoritario 38
36 AHIJADO, M. y AGUER, M. “Diccionario de Economía General
y Empresa”. Madrid: Pirámide.1988. p. 112.
~ AHIJADO, M. y AGUER, M. “Diccionario de.. A’. p. 305.
38 AHIJADO, M. y AGUER, M. “Diccionario de...”. p. 306.
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La planificación permite extraer la máxima potencialidad del derecho de propiedad --en punto
de concretar su estatuto normal-- de modo singularmente eficaz en el cuadro de la propiedad del
suelo.
Alpropio tiempo las disflinciones delproceso económico (contaminación, degradación ambiental,
pérdida de valores culturales) ha determinado la aparición de una nueva faceta de la aplicación
de la función social cual es la de conservar los valores inherentes o naturales de los bienes al
39
objeto de no dejar que penetren en el proceso productivista y mecánico
Esta acción permanente, pues lo exige la colectividad, de la Administración plan(ficando y
concretando la función social de la propiedad en el aspecto económico ha ido desplazando de
la propiedad el núcleo que constituía el derecho subjetivo, en la institución. Ante esto, parte de
la doctrina lo que quiere es poner un limite que preserve la institución en su aspecto clásico.
Cuando se habla de que un plan determina el contenido normal del derecho de propiedad es que
el plan lo que hace es definir las limitaciones de la propiedad que son conformes a la función
social, pero nado más ~ y ello tomando como base preceptos como el artIculo 76 de la LS ~‘
de 1976 en el que primero los administrativistas y luego los civilistas admitieron que el “plan
‘~ BASSOLS, M. “Constitución y sistema...”. p. 122-
40 DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis.. .“. p.
136.
41 Art. 76 LS dice: “Las facultades del derecho de propiedad
se ejercerán dentro de los límites y en el cumplimiento de
deberes establecidos en esta Ley, o en virtud de la misma, por
Ley Flanes de Ordenación, con arreglo a la clarificación
urbanística de los medios.
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determina el concepto normal del derecho de propiedad privada” sacando de aquí una serie de
consecuencias sobre los que se ha intentado construir una nueva dogmática de la propiedad.
El concepto jurídico de función social debe interpretarse dentro del marco del Estado social y
democrático de Derecho que el texto constitucional establece (artículo 1 CE). El derecho de
Propiedad podrá venir determinado por cualquier título civil válido, pero su ejercicio sólo
resulta legitimado por su función social, es decir, por la concreción de éste a la ordenación
económica que se pretenda, en este caso. La utilización racional de los recursos naturales
(artículo 45.21) la utilización del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulación (artículo 47) la defensa de la seguridad, la salud y los legítimos intereses de los
consumidores <‘artículo 57.1 CE) son concreciones sectoriales de la función social de la
propiedad en el aspecto económico que interesa. La utilización racional del suelo es instrumento
de afirmación para disfrutar de una viviendo digna y adecuada y es también medio para evitar
una disfunción cada vez más grave cual es la especulación en el mercado inmobiliario 42~ Visto
así el Derecho económico supone una evolución del Derecho político que sefundamenta en la
misión, que puede tener el Estado en ocasiones, para intervenir en la vida económica
privada M
42 BASSOLS, M. Consideraciones.., en “Revista de Derecho
Urbanístico”. n~ 85. p. 13—42.
~ HEDEMANN. El Derecho Económico en “Revista de Derecho
privado”, 1943. p. 278 y ss.
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En el aspecto legislativo supondría toda aquella norma que facultará esa intervención en el
mercado privado y no sólo en el Derecho administrativo económico, en un amplio sentido ‘t
La Constitución ha supuesto el afianzamiento del plano jurídico-privado de la propiedad <la
susceptibilidad de explotación directa de los bienes objeto del dominio, artículo 33. 1 CE) y de
la posición jurídico-pública del dominio (que se traduce en la competencia de los poderes
públicos para elegir el tipo de goce y disposición sobre cada categoría de bienes y, sobre todo,
para cada clase de suelo t
Todo el derecho patrimonial se asienta sobre el derecho de propiedad, y su crisis comporto una
crisis general de la estabilidad social y económica y de los criterios ordenadores de la
misma “‘. Como reacción (económica) a la concepción liberal de la propiedad adquiere
consenso universal la teoría de la función social de la propiedad que destaca la afección
primario de la propiedad al cumplimiento defines sociales. Si como teoría jurídica queda más
bien en el concepto programático que quiere subrayar el aspecto social del hombre por encima
47
del egoísmo abusivo de un individualismo económico, como “resultado” económico es clara
La redistribución de la riqueza y el uso tradicional de los recursos escasos y el reparto
‘~ SANTOS BRIZ, J. “Derecho económico y Derecho social”.
Madrid: 1953.
MARTIN—RETORTILLO BAQUER, 8. “Derecho administrativo económico”.
Madrid: La Ley, 1988. p. 111—136.
~ BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 606.
46 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “Curso de derechos reales”. p.
43.
~ ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A. “Curso de derechos reales”. p.
41.
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económico son esos resultados. Ello comporta un cambio en el concepto que cae en crisis
prQfi¿nIJa, pero como dice De los Mozos “nada hay como que un conceptojurídico entre en crisis
para que pueda durar indefinidamente, saliendo después de cada una de ellas mucho más
reforzado sobre todo cuando ese concepto viene asumido por los que lo combatían t
Pero es que la propiedad privada ya no es un contenido especifico del Derecho Civil ~ El
artículo 348 del Código Civil no contiene definición que pueda ser considerada como dotada de
sentido alguno en el sistema interno del Derecho Civil.
“Propiedad~’ en el Código Civil, desconoce todo aspecrn económico, no es más que titularidad
sobre cualquier posición jurídica, id est, sobre una cosa material, sobre un derecho limitado
sobre cosas materiales o sobre un crédito ~. Ya se vio que concebir la propiedad como
titularidad sólo constituía un error metodológico 1 La confusión que existe entre dueño y titular
se ha arrastrado en el Derecho privado general durante siglos. El concepto de Propiedad es la
clase de todas las titularidades reconocidas por el Ordenamiento; el dato de la eficiencia, de la
escasez de recursos, de la riqueza y el interés general, la propia redistribución de la misma no
aparece por ningún sitio.
~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..
p. 86.
‘~ CARRASCO-PERERA, A. “El Derecho Civil, señas, imágenes y
paradojas”. Madrid: Teonos, 1988. p. 39.
SO CARRASCO—PERERA, A. “El Derecho civil, señas...”. p. 40.
SI PAIREN MARTíNEZ, 14. “La propiedad: teoría de...”. p. 132.
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Al Derecho Civil no le importa lo que el titularpuede o no puede hacer con sus bienes, sólo le
importa que otra persona pueda proceder sobre esos mismos bienes más libremente; si la hay
ésta será llamada propietario 52• Si una persona se encuentra en la posesiónfáctica de un bien
deberá predicarse su cualidad de propietario siempre que su conducta con el bien resulte
civilmente irrelevante. Con ello resulta que la tradición del Derecho común, un propietario que
resultaba gravado ostentaba una posición esencialmente equivalente a la del titular del derecho
con que aquel era gravado. Este era el sentido de la noción “dominium divisum“% La
agénesis del artículo 348 lo que quiere demostrar dada su afinidad con el artículo 544 del Code
de Napoleón, es que la propiedad privada no era en el animo del cod(flcador un derecho ci’dl,
sinopolítico; el destinatario de la norma no es un panicular, sinoprecisamente el poder público
al que se quiere vincular con una norma de alcance constitucional, de ahí que exista una
conexión entre este artIculo 348 y el 349 que establece la garantía requerida en el proceso
espropiatorio. El destinatario de la norma no puede ser aquí un particular frente al cual el
dominio se predique como relación jurídica ~t Será en el apanado de la proposición de la
redefinición dcl derecho de la propiedad donde se pueda advertir la apo nación de todas estas
ciencias sociales como la Economía para poder intentar esa formulación jurídica.
52 CARRASCO-PERERA, A. “El Derecho civil, señas...”. p. 40.
~ CARRASCO—PERERA, A. “El Derecho civil, señas...”. p. 41.
~ CARRASCO—PERERA, A. “El Derecho civil, señas...”. p. 41.
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2.- NUEVA LINFA DE ESTUDIO EN EL DERECHO DE PROPIEDAD
Lo cieno es que al acometer la d~flcil tarea de un estudio sobre la propiedad se percibe el
estudioso de la gran dificultad que posee sólo la línea de estudio que se debe seguir sin haber
penetrado ni siquiera en el estudio propiamente dicho Ñ Lo que se pretende no es abarcar toda
la amalgamo de ciencias que han estudiado el instituto de lo Propiedad, lo cual no sería posible
en este trabajo, sino la línea de estudio mental, jurídicamente hablando, que con que se afronto
una institución de derecho tan necesaria y compleja. Se dice que “jurídicamente” este
planteamiento parece paradójico en la Propiedad: siendo un tema por excelencia jurídico es
dtflcil predefinir su concepto desde ese estricto plano 2• No se trata de --SEGÚN DE LOS
MOZOS-- complicar lo terminología conceptualizándola como “situación jurídico” nacida del
juego de las normas legales y que podría, a su arbitrio, modificar el legislador, como lo hace
con las formas y solemnidades de los actos jurídicos y con las reglas del procedimiento; por el
contrario, se defiende una línea de estudio que recurro a categorías que ya gozan de reconocida
3
consistencia cual es el derecho subjetivo, que el legislador no puede desconocer
FAIREN MARTINEZ, 14. “La propiedad: teoría de... .“. p. 127.
2 DE LOS MOZOS, JAL. “El derecho de propiedad: crisis...” p.
223.
DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 224.
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No se trata de buscar un nuevo concepto “moderno” de la oropiedad t El estudio del Derecho
como fenómeno social o sociológico que se impone hoy, halla en la propiedad su ejemplo más
patente ~.
El Derecho, en cuanto disciplina, puede ser de una determinada manera de actuar en orden a
la inteligibilidad de las normas, para su aplicación en la vida social. Una visión reduccionista
de la Propiedad actual es imposible, como ya es dificil obtener un concepto plenamente
satisfactorio (epistemotogicamente, pero también pragmáticamente) delDerecho, en una sociedad
aparentemente estable y unitaria, en una sociedad plural y cambiante, todavía lo es más 6 No
es preciso abismarse en un estudio profundo de la realidad en torno para apercibirse de ello ~.
El cambio que se ha producido tiene que tener necesariamente un reflejo en el Derecho de la
Propiedad 8 Existe y, ya no se discute, una interrelación cambio social-cambio jurídico.
Savatier escribía en “las maamo¡fosis económicas y sociales del derecho privado actual ‘~. Sus
cRossí, P. “La propiedad y las propiedades. (Un análisis
histórico)”. Madrid: Civitas, 1992. p. 129.
DIEZ—PICAZO Y PONCE DE LEON, L. “Experiencias Jurídicas y
Teoría de Derecho”. 3~ Ed. corregida y puesta al día. Barcelona:
Ariel, 1993. p. 294.
6 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del Derecho”. 2~ Ed.
Madrid: Tecnos, 1987. p. 249.
DIEZ-PICAZO, L. “Experiencias...”. p. 300.
8 DIEZ—PICAZO, L. “Experiencias.. .“. p. 301.
~ SAVATIER, R. “Les metamorphoses économiques et sociales du
Droit privé d’aujourd d’hui”. 3~ Ed. Paris: 1964.
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detractores recurren a ideas como “prudencia” o como “seguridad jurídica” que son confusos
por cuanto obedecen a un estereotipo del jurista ya vencida ~‘. Otros argumentos para negar
el cambio de orden jurídico derivado del social en las apelaciones a la estabilidad y la
inmutabilidad del Ordenamiento, pero no pasan de serfórmulas retóricas y apologéticas.
Queda por añadir que el cambio social no es sólo el motor de un eventual cambio legislativo.
La transformación puede venir de un cambio político o de orden constitucional, que coníleva un
cambio legislativo y doctrinal. En estas transformaciones incide el cambio tecnológico y el
cambio en la dinámica económica (que puede ocupar perfectamente el primer lugar de todas).
Indicado todo esto, se debe previamente al intento de una formulación de la redefinición de algo,
situarse en la línea de estudio para llevarla a cabo. Como en todo momento nos interesa
acercamos a la línea de estudio más reciente para nosotros por dos razones:
a) De realizar un recorrido en la línea de estudio general del concepto del Derecho de
Propiedad caeríamos en el historicismo.
b) En nuestro Código Civil (articulo 348) tenemos condensada una síntesis de losfenómenos
conceptuales a que dio lugar la institución.
Así en nuestra doctrina posterior al concepto cod¿ficado de Propiedad, que es sobre la que se
diserto, incide el método jurídico que tomando por objeto las normas de Derecho, mejor ha
imitado el de las ciencias de la naturaleza: el método empleado por los pandectistas alemanes
lO DIEZ—PICAZO, L. “Experiencias...”. p. 304.
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formuladores del conceptualismo dogmático ~. El que aquí nos interesa no es el método o línea
de estudio para establecer “lo justo concreto”, sino el más adecuado para establecer normas de
Derecho, como son las normas sobre la Propiedad ¡2•
Para llegar a ello se debe preguntar bajo qué principios se normará el instituto de la Propiedad
y antes de ello qué método se empleará para recoger esos principios. Sirve la noción de
Principio General del Derecho que surgió en la segunda mitad del siglo XJX como un
inconfesado sustitutivo que el positivismo jurídico buscó a lo teoría del Derecho Natural, como
búsqueda de una estructura general de lo jurídico, averiguada más allá de sistemas
particulares ~ La captación de los principios de las institucionesjurídicas presupone una idea:
alguien “tiene» o “quiere tener” algo.
Si el Derecho es trascendente al hombre y a la sociedad los principios de las instituciones
jurídicas no pueden cerrarse a los saberes cient(flcos del derecho, sino que han de ser
considerados inseparablemente como los principios más elevados tanto por los del derecho
propio como especialmente los universales y permanentes del Derecho en general, luego
requerirán el conocimiento armónico de saberes filosóficos y saberes científicos del Derecho.
Pero aquí no se trata de inclinarse por una u otro método sobre los males siempre se puede
discutir, sino sobre la toma de posición ideológica que lleva a un replanteamiento del concepto
~ VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Metodología Jurídica”. Madrid:
Cívitas, 1988. p. 290.
12 Diferencia que hace notar VALLET DE GOYTISOLO, J.B.
“Metodología...”. p. 104.
‘~ VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Metodología...”. p. 105.
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del instituto público-privado o viceversa de la Propiedad. Se dirá por parte de muchos que una
búsqueda afanosa de lo “moderno” en la conceptualización de la Propiedadpuede llevar a caer
en una actitud excéntrica y maniática de la originalidad ~. Pero el replanteamiento consiste
en una acuñación propia que no supone la supresión de las líneas de estudio que sean
coincidentes con el mismo para lo cual se necesita poseer esa misma altura doctrinal y
dogmática.
Dentro de este replanteamiento existen ciertos condicionamientos monoculturales cual es la
cultura de la “pertenencia con la que se encuentra el estudioso del Derecho ~ Sin caer en
los excesos de calWcar como cultura de la “pertenencia” individual por hablar simplemente de
“propiedad » la idea crítica de Grossi inicia una posición mental acertada t
Hay una idea de Propiedad que no se corresponde a la de pertenencia individual, como tal.
Existen culturas propias que no concibieron esa idea de apropiación individual que tenemos en
la Europa jun’dico-occidental “‘. Se llama este concepto en esta dogmática la “propiedad
colectiva » t Pero se recurre a un término, aun cuando se diga que es impropio porque no se
sale de la línea de estudio del concepto de propiedad, pese a que la línea de estudio se crea que
con “propiedad colectiva” ofrece un nuevo método de trabajo. Se basa en que con él la
“~ GROSSI, P. Propiedad y...” - p. 123.
15 GROSSI, P. “Propiedad y...”. p. 25.
¶6 GROSSI, P. “Propiedad y...”- p. 26.
17 GROSSI, P. “Propiedad y...”. p. 26.
~ GROSSI, P. “Propiedad y... .“. p. 27.
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titularidad no es ni de cada uno ni del ente, sino de la concatenación incesante de las
generaciones de consortes ‘~‘. Pero, realmente, esa línea de conceptualización se pregunta si
no se está delante de un esquema ordenador que parte de premisas opuestas. por tanto, concluye
Grossi:
»EI historiador que no alimenta repugnancias y que por el contrario hace de la
comprensión su actitud profesional (...) tiene el deber de señalar que en esos
ordenamientos colectivos, la noción de “mío” se desvanece como para hacer
dudar de la legitimidad de un único contenedor “propiedad”...
Para esta línea de estudio si se sigue hablando de “propiedad” como “convención verbal” hasta
insertar en.su~~ límites también las famas históricas de “propiedad colectiva” 20
Pero dando por sentado, como se hace, que el concepto de Propiedadpermanece, lo que se ha
intentado por la Doctrino ha sido separarlo de la idea de mera “apropiación individual» en el
deseo de que sólo fuera eso, mas se ha podido observar que eso está lejos de ser una mediana
parte de su concepto. Así el personalismo ha intentado ponerlo de relieve 2¡• Esta doctrina
supone una encrucúada de ideas que es de utilidadpara una línea de estudio. En otras doctrinos
político-jurídicas (por ejemplo el monismo) lo que interesa sólo es quién será el titular del
disfrute de los bienes, pero el personalismo trasciende de eso. La respuesta de MOUNIER,
GROSSI, P. “Propiedad y...”. p. 27.
20 GROSSI, P. “Propiedad y. - .“. p. 30.
21 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y derecho de la propie-
dad”. Madrid: Grapheus 1992. p. 47.
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máximo representante, frente al conflicto entre propiedad privada y propiedad colectiva es una
derivación consecuente del planteamiento que hace en todo su sistema: la solución propuesta es
no optar por uno de los extremos, que lleva lógicamente a negar o destruir al otro, sino la
creación de un término sem 1-nuevo, pues conserva la idea: la “propiedad personal” 22 Lo que
existe en esta doctrina es un claro rechazo de la visión individualista de la propiedad privada.
Para él se trata de un concepto “jurídico »que es altamente desfavorable. Esta idea de propiedad
privada arranca del Derecho romano sobre el que la jurisprudencia lus-privatisra posterior ha
ido construyendo el ed¿flcio individualista, la visión romana, por mucho que se intente negar o
matizar ~, se hallaba fundado en la defensa a ultranza de la propiedad privada. La construc-
ción individualista de la Propiedad privada sería radicalizada al máximo por el movimiento
conocido como iusnaturalismo racionalista. Estos pensadores que traen causa de HUGO
GROCíO y de su idea del “apetitus societatis »hizo elfi¡ndamentode las sociedades y el origen,
de fuente y principio de construcción racionalista del Derecho natural y delpacto elfundamenro
del Derecho privado general 24 Pero lo que se produce es una traslación de conceptos e
instituciones a los códigos, bajo una obsesión aparente por el Derecho Natural. La Propiedad
se entiende como un derecho natural, situada en el mismo plano que la vida, o la libertad, y
frente a la cual el Derecho positivo no tiene otra misión que las de su protección y respeto
(véase el artículo 17 de Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano» Para esta
doctrina la Declaración de 1789 estaría inevitablemente viciada por las consideraciones
individualistas y racionalistas de su época. La defensa a ultranza de la propiedad privada como
forma natural y única de poseer se apoya, casi exclusivamente en una teoría rudimentaria que
22 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 71.
23 Ejemplos de que se hallaba limitada en Roma en DE LOS
MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”. p. 9.
24 VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Metodología...”. p. 184.
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fundamenta el concepto de Propiedad: la de la ocupación a la que se considera como título
autosuficienre para just(ficar la propiedad privada 2S~ La ocupación es el típico producto que
cree en las afirmaciones individuales y en la que circulan sentimientos generales inspirados en
un marcado colectivismo 2ó~ Desde la óptica del personalismo no parece adecuada una
ident¿flcación simplista entre propiedad y libertad, que hoy en día está apoyada deforma escasa
en el terreno positivo y denostada en el económico. Mas aquí el análisis de este pensamiento es
taxativo por cuanto el modo de institucionalizarse la Propiedad dentro de cada Ordenamiento
jurídico puede ser valorado en la perspectiva érica de sufiencionalidad al servicio de los valores
culturales vigente~s (del individuo, de la colectividad, etc...) y de las normas derivadas de ros
27
mismos
Pero esta doctrina no cae, pese a la crítica del individualismo como línea de estudio “a priori
de la propiedad, en ningún elogio del colectivismo. No cae en esa idea de superación del
conflicto social suprimiendo la propiedad privada y estableciendo la comunidad de bienes, tal
cual pretendieron otros 28 Este pensamiento muestra su equidistancia intelectual del
capitalismo y del marxismo, las dos suponen una reacción al espíritu: suponen una fe ciega en
25 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 51.
26 GROSSI, P. “Historia del derecho de propiedad. La
irrupción del colectivismo en la conciencia europea”. Barcelona:
Ariel, 1968.
27 SANCHEZ DE LA TORRE, A.. “El Derecho en la aventura europea
de la libertad”. Madrid: Reus, 1987. p. 231.
28 MORO, T. “Utopia”. (Traducción E. García Estébanez).
Madrid: Zero. p. 102.edición de 1987.
TRUYOL Y SERPA, A “Historia de la Filosofía del Derecho” (del
Renacimiento a Kant) . 3~ Ed. revisada y aumentada. Madrid:
Alianza, 1988, Tomo II. p. 435.
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la materia, tal cual tiene la tradición romanista 29 El comunismo descuida el componente
espiritual que la propiedad adquiere al ser una actividad humana. La colectivización que algunos
proponían, al menos en concepto, es altamente peligrosa, por esa concentración del poder
económico y político, para la libertad de la persona 3O~
En el pensamiento de la Iglesia se encuentra la primera fuente de la “dimensión social” de la
propiedad sobre la que Mounier va a trabajar con gran entusiasmo. Ha sido el magisterio
pert¿ficio el que se ha apanado de las concepciones de la propiedad privada apanando el
individualismo que le susrenta
Tampoco se debe hacer un mensaje político en la que se ha llamado la doctrina social de la
Iglesia. Mas sí cabe que se hagan algunas precisiones 32, Se predica por parte de la Iglesia un
equilibrio, una doble finalidad, personal y social, por cuanto los bienes no sirven con
exclusividad para satisfacer los intereses del propietario, sino que han de cumplir con tas
exigencias propias. Mas tampoco se ha mantenido con cierta coherencia la posible negación de
la propiedad privada ~ Lo cierto es que la Iglesia se reafirma en el destino común de todos
29 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. y,. 55.
30 GROSSI, P. “La propiedad y...”. p.
~‘ Encíclica “Mater et Magistra”. n2 119 en “Ocho grandes
mensajes” 1987. núm. 29—30. y,. 326.
32 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 167.
‘~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
y,. 168.
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los bienes y ese destino por esa “escasez” de la que se hablaba en el análisis económico precisa
del reconocimiento de esa dimensión social de la Propiedad. Es preciso recordar que los “bienes
de este mundo están originariamente destinados a todos” ~. La Encíclica “Rerum Novarum
de León XIII (1891) considera que la propiedad privada es un derecho conforme a la
“naturaleza” del hombre, aunque no se opone al disfrute común de los bienes naturales, ni al
reparto cristiano de la riqueza... ~. Las demás Encíclicas “Quadragesimo anno” de Nc Xl
(1931) son Encíclicas que continúan esa línea de pensamiento. Poco ha variado la Iglesia en su
concepción (Mater er Magistra (1961), Gaudium et spes (1965)...).
La posición de la Iglesia, por ejemplo, en “laborem Excercens” supera tanto al capitalismo como
al colectivismo, aceptando la propiedad colectiva. Este sentido, en cambio, no apareció en
nuestros textos legales pese a que la doctrina sabe de la naturaleza contraria al colectivismo del
hombre 36
El proyecto de Código de 1821 indicaba en su artículo 42:
~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..
p. 169.
Concibe la propiedad como algo que conviene a la naturale-
za del propio individuo dice, por ejemplo, la encíclica “Rerum
Novarum” de LEON XIII (1891).
36 DE PASCUAL Y MARTíNEZ, J.L. El hombre, la persona, la
personalidad y sus modificaciones. Murcia: 1983 (Discurso leído
el. día 14 de Diciembre de 1983 en el acto de recepción como
Académico de Número en la Real Academia de LEGISLACION y
JURISPRUDENCIA) - p. 35 al hablar de “el significado del verbo ser
y del verbo tener” dice: “Así en el modo de existencia de
“tener”, la relación entre el sujeto y el mundo es de posesión
y propiedad, deseando hacer suyos, de su propiedad, todas las
cosas del mundo”.
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“Es propiedad: ¡ ~el derecho de aprovecharse y disponer libremente delproducto
del trabajo personal; 20 el derecho de aprovechar los servicios que prestan a
cada uno las personas o las cosas ajenas con arreglo a la ley; 30 el derecho de
usar, disfrutar y disponer libremente de las cosas muebles o inmuebles que
pertenecen a uno o muchos en virtud del título establecido por la ley 1
El artIculo 621 del Proyecto de 1836:
“Propiedad es el derecho que uno tiene en sus cosas para disponer de ellas a su
arbitrio, con tal de que no haga un aso prohibido por las leyes o pactos. Este
derecho se llama dominio” ~.
El individualismo que superaba como línea de pensamiento la Iglesia es el núcleo del articulado
en esta época de la cod<ficación. No se varía sustancialmente en el código actualmente vigente.
Para esta toma de posición que supere el personalismo la doctrina social cristiano, según la cual
la propiedad tiene unafunción social, supone una nueva concepción de una institución que para
Mounier, no es jurídica en si, sino que se trata de una institución social y económica.
~“ LASO CAITE, J. “Crónica de la Codificación Española”, 4,
codificación civil, 1970. p. 32 y 184, respectivamente.
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a) LI FUNCION PERSONAL Y COMUNITARIA DE LA PROPIEDAD COMO LíNEA DE
ESTUDIO
En el pensamiento de MOUNJER no es la división propiedad colectiva-propiedad privada la
principal. Queda superada por la doble función de la propiedad: personal y comunitaria t El
derecho de propiedad privada queda reducido al espacio vital necesario para que la persona
pueda desenvolverse en un clima de libertad y de autonomía, por ejemplo, no defiende
fuertemente a la herencia. Puede tener en su oñgen una idea de lucha por el Derecho, por el
equilibrio, en la <era individual por la idea de propiedad, pero no desde un aspecto
maximalista “1 Simplemente, la propiedad personal es la de la medida del hombre, limitada
a las necesidades propias de éste. Sólo se tiene derecho a los bienes que se necesiten, lo cual
desde el estudio de Mounier no implica sólo los que dicte el mínimo vita. La propiedad es, por
ello, un medio para la defensa de la libertad del hombre, pero también puede ser un grave
obstáculo para la misma, pues dependerá del uso que se haga, la función es indispensable para
esta forma de enfrenrarse a la institución.
A veces, la disfuncionalidad de la Propiedad consiste a efectos prácticos en irresponsables
jurídicamente hablando, no son seres libres, pues la ayuda y la subvención serán el medio de
conseguir sus necesidades vitales t
38 MOUNIER, C. “De la propiedad capitalista a la propiedad
humana”. Lela: 1974. p. 479.
~ IHERING, PESET, DIEZ—PICAZO,
~ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del...”. p. 231.
437
Desde una visión de estudio ética propia de la tradición europea occidental, el objeto global de
la propiedad es la “tierra”. El modo de utilizar las cosas debe tener en cuenta que deben
aprovechar a todos y no solamente a algunos. La propiedad puede engendrar pereza e incuria,
por ejemplo, en la gran propiedad hereditaria o en la especulación del suelo en el núcleo
urbano. La Propiedad no debe servir como instrumento de unos hombres por otros. Todo ello
comporta que para que esos designios se lleven a cabo el establecimiento o transformación de
la actual organización económica. El régimen jun’dico de la Propiedad es una pieza insustituible
en el destino de una sociedad: puede permitir su progreso económico-social o arruinar su
capacidad productiva. Puede privar a la colectividad de ese recinto que proporciona, de libertad
o dejarla desarmada frente a la fuerza coactiva del poder ~‘ Pues el derecho de Propiedad es
una condición de la existencia moral libre 42• Por la implicación que posee también la
propiedad con la idea del trabajo personal, como producto del mismo. Pues el origen histórico
y lajust~ficación moral de la Propiedad, es el trabajo. Cuando se separaba uno y otro concepto,
se pierde el verdadero sentido del mismo. Pues cuando se habla de la función personal de la
propiedad en entramado económico esfundamental.
b) LA FUNCION COMUNITARÍA
Para el Personalismo, la dimensión comunitaria que acompaña a la Propiedad tiene su origen
en el derecho natural primario. Hace referencia a la idea tradicional del uso común de los
bienes. El carácter universal del uso de los bienes ha sido escasamente vivido y apenas ha
~‘ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del...”. p. 230.
42 IHERING: p. 82.
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cuajado en la organización jurídica y económica de la sociedad de la Europa occidental ~.
Dónde esté la función comunitaria en nuestro proceso codWcador es algo d¿ftcil de concretan
Así en el Proyecto de Código Civil de 1951 se decía en su artIculo 391:
“La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitacio-
“44nes que las que previenen las leyes o reglamentos
No es sino un derecho escasamente limitado por la necesidad social reflejo del recogido en el
artIculo 544 del Código francés de Napoleón.
Según el Personalismo, el propietario queda configurado desde luego, como el titular de la
situación de disfrute o beneficio, pero limitado en su actuación a realizarla de una manera
positiva para el género humano, satisfaciendo las necesidades de sí mismo y sufamilia.
En la concepción personal o individual de la Propiedad no se pone limite alguno al destinatario
coman de los bienes. Se concibe el derecho de propiedad como un medio para el desarrollo
humano. Es una recompensa del trabajo y tiene sus límites en su origen mismo y en su finalidad.
Los derechos del propietario tienen como límite la utilidad del bien, la medida en el bien puede
servir para el desarrollo de su propietario ~. La llamadafunción social de los bienes es la que
quiere Mounier materializar en directrices positivas.
“~ CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 83.
~ LASO GAITE, J. “Crónica de Codificación...”. p. 353.
~ CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 85.
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Así ve como imprescindible la intervención legislativa del Estado para articular los deberes de
los propietarios, así como para ampliar los derechos de los que no lo son. Ello ha venido
siempre por vía de la legislación especial, hasta tal punto que la ident<ficación entre legislación
especial y restricciones de los poderes del propietario por intereses de carácter público es más
que evidente t El interés público constituye la base de la generalidad de la legislación
especial.
La consagración de la función social de los bienes no prejuzga, en principio, la naturaleza de
la función, por lo que es la legislación del Estado la que lleva a cabo las concretas formulacio-
nes que se efectúan en el Ordenamiento t La libertad del individuo encuentra su verdadera
defensa en una intervención estatal capaz de impedir la transformación de la institución en un
instrumento de privilegio y de evitar destrucciones de riqueza. Lafunción coercitiva del Estado
Mouner la concibe amplia: no sólo es de orden legislativo, sino que se le confio la tutela del
destino común de los bienes que habrá de ser efectiva. No siempre observa Mounier en. el
instituto expropiatorio, culmen de las limitaciones del Derecho de la Propiedad, la necesaria
indemnización así en los casos que denomina “d?chéance du propieraire‘t se concede demasiado
poder interventor al Estado, aunque no se le llega a convertir en único propietario lo que sería
tiránico t Se propugna que la propiedad dependa de una persona, se crean personas en el
sistema económico (personas de personas, personas morales...) la Propiedad se humaniza. De
lo que no se apercibe es que cae en una colectivización parcial de los bienes, lo que entonces
46 RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 129.
~ ESCRIBANO COLLADO, P. “Propiedad privada urbana”. p. 119.
48 CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...”. p. 86.
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le lleva a cometer en un error que él pretende evitar, cual es el cambio de titularidad en el que
49
pretendía no caer
Por otra parte, concibe lafunción social conceptuándola como mera restricción de los derechos
del propietario. En realidad, la tiene mucho más amplia: se ha de ver el modo de proyectar que
tiene esta función, a través de la institución de la Propiedad, para acomodar a la sociedad en
sus necesidades y de orientar de un modo racional el aprovechamiento de los recursos escasos
(vg. el suelo) ~
La Propiedad, en sí misma, supone la instrumentación jurídica que protege la iniciativa de la
libertad económica mediante la adecuada explotación y aprovechamiento de los bienes,
respectivamente de producción y de consumo.
En esa línea de estudio queremos encontramos: la propiedad privada es una prolongación
ontológica de la estructura racional de la conducta humana. Es una estructura institucional que
permite medir los merecimientos de quienes puedan tener acceso a los bienes que remedien las
necesidades humanas y de quienes sean responsables de su correcta utilización en beneficio de
toda la comunidad ~
“‘~ CASTILLO VEGAS, J. “Personalismo y...” - p. 27.
~ Cono hace SEMPRUN Y GURREA, J.M. “Sentido funcional del
derecho. - .2’. p. 314.
~‘ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “El Derecho en.. .“. y,. 235-
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Parece necesaria la reconstrucción dogmática del derecho de la propiedad planteándose como
relación intersubjetiva y no como mero conexión economicista con las cosas, si bien es cierto
que tal relación es “in rem” 52• De este replanteamiento participa el Personalismo moureniano
que quiere reconstruir la línea de intereses a la que debe obedecer la propiedad, lo que influye,
a la postre, en su concepto. Las teorías marxista o capitalista no suponen sino una inclinación
hacia una de esa línea de intereses perdiendo de vista la libertad de la persona o cayendo en
un mero análisis economicista, que aunque nada importante añadida a un replanteamiento
dogmático-jurídico “per se”, debe contar como aquellos otros conceptosjurídicos sólidos tal cual
se presenta la función social de la propiedad ya sea propia del concepto de propiedad o se tenga
dentro de su contenido su influencia existe ‘~. Todos los intentos de armonización más que de
originalidad en el estudio de una institución básica del orden jurídico serán pocos.
52 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “El Derecho en...”.





3.- UN NUEVO “CONTENIDO” DE LA PROPIEDAD
Con todos estos planteamientos, cabe preguntarse si se puede sostener que la propiedad tiene
un contenido que mantenga vigente el dado por el Código Civil en 1889. Este cuerpo legal
admite un “dominio pleno” lo que modernamente se conoce como “propiedad exclusiva” que se
expresa deforma sinóptica en el artículo 348. ¡ del Código Civil que hace alusión a los derechos
de gozar y disponer de una cosa, lo que sucede que este problema supone una dflcil valoración:
existe actualmente el texto actual de la Constitución que como Norma suprema ha transformado
al Derecho en General. Nuestro Derecho reconoce como tercera fuente es decir, subordinada
a la inexistencia de la Ley o de la costumbre, los Principios generales del Derecho.
Se entienden por Principios generales los enunciados generales a los que se subordino un
conjunto de soluciones particulares. Un principio comporta una serie indefinida de
aplicaciones ¼El Texto constitucional que es aplicable a los ciudadanos y los poderes públicos
están sujetos a la Constitución y al resto del Ordenamiento jurídico (artículo 9 de la CE) posee
un tipo de preceptos que deben impregnar la concreción legislativa como ocurre en el Cap ftulo
lii del título primero “De los principios rectores de la política social y economía”, y en ellas
está implicado de forma total el derecho de la propiedad inmobiliaria.
Ahora nos encontramos una protección genérica a una suerte de “contenido mínimo” de la
propiedad. Deriva del artículo 53 de la Constitución el intentar concertar la propiedad privada
y la iniciativa económica quedando dicho que, hoy en día, la imposición de círculos o limites
a la propiedad no podría llegar a ser tal que impidiera el desarrollo de la libre iniciativa
LATORRE, A- “Introducción al Derecho”. 7~ Ed. puesta al
día. Barcelona Ariel, 1985. p. 65.
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económica privada, o que la hiciera ilusoria 2 (el articulo 53 en relación con los artículos
161.1(a); 162. ¡ (a); 54; 128, etc...)
La propiedad privada constituye un “derecho de los ciudadanos” noflíndamental que tiene una
defensa ante los tribunales con unos cauces “menos rápidos” para conseguir la restitución del
bien del que se privó. La idea tradicional del contenido del derecho de propiedad viene influida
por el hecho de que la disciplina contenida en el Cod? Civil no sólo tiene como único punto de
referencia la estrucfura agraria por lo demás considerada en términos absolutamente estáticos),
sino que sobre todo se modela, de acuerdo con las exigencias de la pequeña y media
propiedad -~. Así, también en ese contenido se plasmaba un modelo influido por la fisiocracia
que hablan considerado la agricultura como el único punto posible de un discurso científico en
términos de producción.
Lo cieno es que el contenido y la estructura del Code? refleja las exigencia de una sociedad
agrícola. Tal estructura mostró su falta de adecuación cuando se puso en contacto con la
dinámica muy diferente de la naciente sociedad industrial ‘. Si las cosas se miran con
objetividad, en la codificación de 1804 existe toda una disciplina que, incluso en el lenguaje,
5no se puede concebir si no es con referencia a la agricultura
2 MONTES, V. Panorama de la propiedad privada después de la
Constitución de 1928 en volumen “Propiedad, Urbanismo. .2’. p. 41.
RODOTA, 5. “El terrible.. .“. p. 137.
~ RODOTA, S. “El terrible...”. p. 138.
Rotota, 5. “El terrible...)’. p. 139.
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Aún teniendo que mantener que el privilegio otorgado a la propiedad privada y su concepto
jurídico básico sigue siendo el más importante en la época cod¿ficadora y posterior, se produce
poco a poco una divers(ficación de ese concepto, que no es --como hoy en su mayor parte-- 6
consecuencia de la contraposición entre un interés y la colectividad y un interés de los
propietarios, sino entre una “propiedad dinámica” y una “propiedad estática” cuyo sacrificio
se justifica con las razones de la producción. Este cambio de propiedad estática a propiedad
dinámica significa que cambian los instrumentos técnicos utilizados, en relación con aix
d¿ferentes características de las nuevas formas de riqueza que se quieren tutelan
A medida que se ha ido complicando la industria y lo que consigo conlíeva se ha ido
abandonando la noción de propiedad elaborada por la ciencia oficial del siglo Xix que
corresponde al desplazamiento del interés desde los valores de la tierra a los de la empresa
industrial ~. Es natural que si cambia su fin, la utilidad, cambie el contenido del derecho. En
Derecho Civil, sólo corresponde una amplia libertad de acción a quienes usan de su propiedad.
Es evidente que la Administración gestiono bienes yfondos ajenos, por lo que su posición en el
Derecho Privado no puede equipararse a la de los propietarios. No se trata de saber qué
contenido resulta “esencial” al propietario, pues si concurren causas de privación de la
propiedad el instituto espropiatorio se llevará adelante, sino se trata de ver qué contenido
resulta adecuado a la nueva realidad social y económica actual ~. En el ámbito de las
6 LASARTE, C. Propiedad Privada e intervencionismo adminis-
trativo en “Revista de Legislación y Jurisprudencia”, 1975. p.
143.
‘ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 141.
8 BORRAJO INIESTA, 1. El intento de huir del Derecho
Administrativo En “Revista Civitas de Derecho Administrativo”
Abril—Junio, 1993, ~Q 78. p. 234.
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actuaciones públicas y administrativas se mide éstos con las varas de la competencia legal y del
crédito presupuestario. En el ámbito del Derecho Privado, la propiedad es la medida <leí
ejercicio de la capacidad de obrar. El Derecho civil de nuestros días guarda poca relación con
el ordenamiento que estaba en vigor en el siglo XIX: el Derecho y contenido de la propiedad es
un efecto más que altera los presupuestos fundamentales del Derecho civil. Las normas de
Derecho civil idea que aplicamos a la propiedad, ya no son ind<ferentes a las posiciones de
poderío y debilidad que ocupan en la sociedad los distintos sujetos de Derecho. El Derecho civil
(artículo 348 Cc), no deja por menos de mostrar que trata de atribuir una cosa en plenitud y en
exclusividad a su titular. Ya los autores de Derecho común, tenían en cuenta ese carácter
toralizante del dominio, la caftficación de “ius plenum in re corporali”, para distinguirla de
otras formas de dominio “menos pleno” ~. Pero este caracter ya sólo es mantenido a nivel
dogmático, pues el concepto ‘tfunción social” de la propiedad ha distorsionado esa visión.
Detallar los diversos elementos de la propiedad, estudiarlos separadamente, supone en opinión
de algunos autores, desnaturalizar el conjunto, la más notable característica de la propiedad es
justamente la de agrupar todos los atributos posibles, acumulándolos ~. La propiedad es todo;
es lo que permanece cuando nada ha sido recortado en la relación directa de hombre y cosa ‘¾
Por ello, no parece que se deba penetrar en cada uno de los caracteres que delimitan ese
contenido del Derecho.
DE LOS MOZOS, ¿nL. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 233.
lO ATlAS, C. “Droit Civil: les biens”. París: 1985, Tomo 1.
p. 9.
ATlAS, C. “Droit Civil...”. p. 11.
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El contenido comprende --con ATlAS-- más bien una descripción de dos hipótesis: 1) el
propietario que utiliza el bien y 2) la del propietario que no tiene en consideración su bien más
que como valor negociable, aquel que concibe el bien como acumulador de la riqueza, principio
de “capitalismo “. La idea de ATÍAS supone una aceptación de que los caracteres tradicionalmen-
te expuestos (derecho exclusivo, absoluto, general, abstracto, perpetuo) se deducirán de su
propio contenido, por cuanto éste y no éstos los que interesan.
Existe, por tanto, una “utilidad” idea que coincide con el Personalismo como base del contenido
del derecho de Propiedad, y criterio cías¿ficador, utilidad material de la propiedad y utilidad
jurídica de la cosa.
El propietario puede elegir el destino de la cosa cuando ésta le ofrece determinadas
posibilidades (es el caso del terreno como ejemplo más palmario). Pero ello no ocurrirá si la
ley ha efectuado una elección que se corresponde con un “interés general” generando, en tal
sentido, limitaciones al derecho de propiedad ¡2• Esas limitaciones le permiten entre tanto no
sean aplicadas, si provinieren de acto legal, decidir el principio presente y porvenir de su bien,
lo que cada vez resulta más difícil a nivel del suelo ~
Si ése era el contenido de la utilidad “natural” acerca de una cosa, la otra utilidad - -con
ATlAS-- es la utilidad bajo el aspecto jurídico-económico. Para poder convenir su valor en
moneda, en símbolo de riqueza, el propietario tiene dos maneros de actuar.- pone su bien a
12 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..
p. 236.
‘~ ATlAS, C. “Droit Civil: les biens. - .2’. p. 81.
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disposición de otro, o cede su derecho definitivamente ~‘. Con lo que en ambos casos renuncía
gustoso al goce y disfrute del bien, sin que ello suponga una aplicación de ninguna limitación
impuesta en el contenido del derecho. El propietario dispone del bien y pierde esa cosa en tanto
sabe que se convierte en moneda 1
La libertad sobre la que recae el derecho de propiedad le permite elegir su sucesor en el goce
y disfrute del bien pero ello también puede verse sometido a limitaciones. El derecho subjetivo
le permite una libertad no sólo antropolóticwnente considerada, sino sociológicamente: la
libertad plena como individuo, como ciudadano, como propietario... ¡6
Así se respeta el “dominio” como esa “potestad legítima sobre algún objeto o acerca de su
utilización” como indicaba JUAN DE LUGO y ese “dominio” consistía en “cierta preferencia
moral por la cual determinado sujeto es preferido, por alguna razón determinante, sobre otros,
en cuanto a la disposición sobre determinada cosa> en virtud de la peculiar conexión que esta
cosa tiene respecto al mismo” ~.
Desde el análisis de ATlAS se refleja esa especie de disolución del objeto material sobre el que
la propiedad recae de manera que queda convertido en un valor, un mero montante dinerario
que supo aprovechar el Derecho Público, y en el mercado del suelo por comodidad procesal y
“~ ATlAS, C.H. “Droit civil...”. p. 83.
46 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del...”. p. 197.
“ DE LUGO, J. “De iustitia et de iure”. Disposición 1,
Sección 1, nQ 4 y n~ 5.
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de intereses ‘t La llamada propiedad “vinculada” o “limitada” parte en el fondo, de un
presupuesto jurídico que ajuicio de la Doctrina ya está superado: la propiedad como contenido
absoluto en cuanto a las facultades ~. El contenido de la propiedad dependerá de la ciencia
que estudie esa institución tan compleja como la propiedad (sociología, filosofía, historia...).
Dentro de la doctrina debe tenerse en cuenta que nos hallamos en un momento históricojurídico
fundamental para la comprensión de un concepto que no se podrá prolongar en el tiempo: Se
trata de un contenido que es históricamente relativo. Ello, aunque es cierto no deberla impedir
un replanteamíento de su concepto, pues en todo momento histórico todos los ordenamientos
jurídicos, han conocido un cierto poder sobre las cosas --el mayor-- que convenían en llamarle
“Propiedad” 20 Es desde luego, expresión que hace referencia de poder individual que en las
distintas fases históricas asume tambiénformas diversas. En la ética de la propiedad individ¡jal,
la que más ha tenido que ver en nuestra formación de concepto de propiedad, el único contenido
dogmático de la estructura social es el reparto de los bienes. Toda ordenación de personas
(familia, Estado...) sólo se jus4fica en una distribución del uso y disfrute de los bienes 2!,
18 DE LOS MOZOS, J-L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 23.
‘~ BARNES VAZQUEZ, J. “La propiedad constitucional...”. p.
119.
20 ALPA, G. y BESSONE, M. “Poteri del privati e statuto della
proprietá”, 1, Ogetzi, situazioni soggetive, contormazione dei
diritti”, Ediziai Cedam—Padova, 1980. p. 172.
21 ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación. -
p. 16.
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La propiedad se debe estudiar desde una perspectiva objetiva y no desde una perspectiva
subjetiva puramente, así se podrá comprender que su existencia y contenido es de esencia para
cualquier estructura jurídica. Mas en una recomposición no se debe tajantemente anular ninguna
aproximación conceptual o de contenido de la propiedad como de lo que de aprovechable trae
el subjetivismo 22
Lafijación del contenido de la propiedad lejos de poder trascender a un debate doctrinalse lleva
al debate legislativo exclusivamente como una aplicación amplia o estricta de límites al derecho
y poco más 1 Sin embargo, existen bienes que por su naturaleza están afectados a un aso
público general y por dicho motivo no son susceptibles de propiedad privada, que le dotada de
un dzferente contenido.
La polémica sobre el contenido del derecho de propiedad trae su causa en una delicada síntesis
o fusión de intereses que representa la propiedad en nuestros días. Se entenderá que ese
contenido, esencial o no, deberá tender a una conjunción de intereses contrapuestos, no
aparentemente, la realidad del conflicto es patente pues lo real es lo que se pretende ante los
tribunales, en ¡odas aquellas leyes o actos que inclinan la balanza hacia uno u otro extremo y
que no suponen aportaciones satisfactorias al investigador, pero «firman la existencia de los
22 GROSSI, P. La notione di prapieta neMa inaguratione
dell’eta moderna en “Quaderni Fiorentini”. Milano: 1972, p. 287
y 55.
23 MIRALLES GONZALEZ, 1. “Dominio Público y propiedad privada
en la nueva Ley de Costas”. Madrid: Civitas, 1992.
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intereses contrapuestos 24•
Ese contenido y parece que en ello se caería en una nueva descripción depende de la concreción
legal puesto que el texto constitucional nos dice: artículo 33.2 “Lafunción social delimitará el
contenido de estos derechos...” el ejemplo más extremo es la planWcación urbanística que
otorga a cada titular un concreto aprovechamiento, en cierta manera “conduce” su contenido
y de ahí, surge el conflicto, por más que se diga aparente 25 la realidad es más tozuda que
cualquier tratado que refleje la misma por profundo que este sea. El conflicto aunque
lógicamente con nuevas realidades y perspectivas, rransfonnado hasta casi la irreconocibilidad
desde sus comienzos, sigue existiendo y seguirá lo que dará lugar a un debate sin fin. Si ese
conflicto desapareciera habría que preguntarse hasta qué punto merece la pena o tiene sentido
plantearse acerca de lo “no-relevante” para el Derecho 26 No sólo el conflicto sobre el disfrute
de ese bien sino que la riqueza, por medio de la especulación, conlíeva un aspecto más
encontrado entre ambas posiciones que ya no son solamente propietario-Estado, sino
propietario-propietario. Ante esta situación el Estado debe intervenirpara corregir la inclinación
de la balanza de intereses, pero se encuentra con atender necesidades primordiales: vivienda
24 MIPALLES GONZALEZ, 1. p. 46 y ss... Por no hablar de la
jurisprudencia urbanística, para ello: DELGADO BARRIO, J. “El
control de la discrecionalidad del planeamiento urbanístico”.
Madrid: Cívitas, 1993. p.
25 BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 97.
26 CHICO Y ORTIZ, J.M. Lo jurídico y lo urbanístico en
“Revista de Derecho Urbanístico” Julio—Agosto-Septiembre, 1975,
n~ 44. p. 737 y ss. Así también MOUCHET, C. La ciudad y el Derecho
en “Revista de Derecho urbanístico”. Enero—Febrero, 1976. p. 45
que donde habla de “propiedad urbanística” distinta a la
propiedad.
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(artIculo 47 CE), desarrollo económico (artlculo 40 C’E>, libertad de empresa ~‘artlculo38 CE)
lo que es d</Tcil de armonizar el contenido del derecho de propiedad será variable, pero una
idea ya se ha de fijar: no cabrá la solución general para todo tipo de casos, como si cabe para
otras instituciones fhndamentales del Derecho.
El término contenido adjetivado de “esencial” mención aparte de lo que estudian en profundidad
otras ramas del Derecho 27 no parece proyectar el interés sobre el instituto mismo de la
propiedad, sino que se concibe como “limite de los limites”, freno al poder limitador del
legislador, pero si bien es cierto que nuestra Constitución hace referencia a él (artIculo 53) con
la idea de que se señala una frontera más allá de la cual no es posible ejercer la actividad
limitadora del legislador sobre las libertades y derechos constitucionales, cruzando al hacerlo
una “esencia” indisponible 28 Esto confirmaría la existencia en el derecho de propiedad de una
zona limitable y otra, esencia, inaccesible a la limitación 29 Sería como aswnir la teoría que
divide ese contenido esencial en “relativa” y “absoluta”, quizá en el sentido que el derecho
empieza allí donde acaba la posibilidad de limitarlo 30•
Por tanto, concebir el ténnino “contenido esencial” como un limite del legislador en su
aplicación es una teoría errónea pues equivale (según el artículo 53 CE) a concebir la reserva
27 Derecho Constitucional: es amplia la lista de tratadistas
sobre el “contenido esencial” de los derechos.
28 BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 235.
29 DE OTTO Y PARDO, 1. “Derecho constitucional: sistema de
fuentes”. 2~ Ed. 1~ reimpresión. Barcelona: Ariel, 1989. p. 40.
30 Lo explica BARNES, Y. “La propiedad constitucional. p.
237. Nota 71.
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genérica de ley formal para el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales como un
apoderamiento general de limitación de los mismos en favor del legislador.
Se podrá decir que después de todo esto, no se ha definido cual sea el contenido “nuevo” del
derecho de propiedad. Sin embargo, ya se pueden mantener ciertas conclusiones que no serán
nunca absolutas, mas debe seguirse avanzando:
-- Nuestro texto constitucional se halla impregnado de un principio general, cual es que la
propiedad es de todos los hombres ypuede ceder la individual ante la necesidad social Ñrt. 33,2
CE). Ese principio general --que no tiene apenas discusión-- tendrá una serie de concretas
aplicaciones legislativas.
-- El concepto de “contenido” del derecho de propiedad aquello que, “de suyo”, depende de la
voluntad del propietario se observa fuertemente relacionado en nuestro Código Civil con la
propiedad sobre la tierra agrícola y sólo desde ese aspecto se entiende su interpretación.
-- Es el reflejo de una propiedad “estática” que representa un obstáculo para los intereses de
los otros propietarios ~. Ese es en principio, el cambio que se propugna posteriormente a la
codWcación, pero luego se volverá al conflicto de intereses entre los propietarios.
-- No se trata de ver qué “contenido” resulta “esencial” en el sentido de que sea inviolable
aeorla ya superada en cuanto a la propiedad), sino qué contenido resulta adecuado a ‘una
realidad socioeconómica cambiante que reacciona violentamente ante cualquier disminución de
~‘ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 138.
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la protección social en todos los sentidos y para los más diversos fines (urbanísticos, medio
ambientales, sanitarios, vivienda...).
-- Todo este cambio lo sufre el Derecho Civil, que ya no puede defender ni dogmáticamente la
exclusividad del Derecho de propiedad, ame la fuerza de un concepto jurídico que va en
aumento “la fi.’nción social de la propiedad” y que pasó su época de “vulgarización” (d</Icil de
hablar de ella cuando una Constitución lo regula y reconoce como di (cii seria hablar de otras
instituciones y conceptos que la misma reconoce) a una época de aplicación 3=
-- Hacer del Derecho de propiedad una división del contenido de facultades, desnaturaliza el
conjunto y no deja ver clara la relación hombre-cosa que tan dificil es prácticamente.
-- El contenido dependerá de la utilidad que del bien quiera realizar el propietario: como
acumulación de riqueza o como utilidad para si.
-- Pese a existir ese contenido que expresa el “suum” del instituto de la propiedad que es un
instituto que supone una prolongación de la libertad del individuo, ex libertad, a veces, puede
ser “conducida” en aras de un interés general, aplicando el culmen de las limitaciones del
derecho de la propiedad: el instituto esoroviatorio
.
32 PUENTE MUÑOZ, T. El Derecho de Propiedad y la Constitución
en “Revista General de Legislación y Jurisprudencia”, Diciembre,
1979, n~ 6. p. 608 y 617 que califica a la fórmula de la función
social de “ambigua” y de “tópico jurídico”, inservible y
demagógico. Así, mismo autor Notas para un nuevo concepto de
propiedad en “Filosofía y Derecho”. Valencia: 1927.
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-- En relación con lo dicho antes, ese contenido se halla sometido a la “relatividad” histórica
que existe en la materia y a su fuerte implicación interdisciplinar 1
-- Todo ello afecta al “contenido” del derecho. Se sigue entendiendo como el “dominio” clásico:
una preferencia moral e intelectiva en cuanto a la disposición de una cosa, pero esa misma idea
entraña un límite inmanente en ella: cual es el deseo de con esa preferencia, no hacer daño
conscientemente a otros, a la colectividad ‘~. Pero siempre manteniendo la relatividad pues los
conceptos claves de un sistema jurídico como personalidad, propiedad, estado civil, carecen de
un contenido jurídico preciso y no están ligados, del todo, a una concepción global y sistemática
del sistema jurídico. Puede resumirse por quien ha estudiado profundamente la institución en el
siglo Xix 1 que de una noción material del derecho <que se basa en el carácter dogmático
como verdad ética sustantiva) se pasa a una nociónformal del derecho basada en la publicidad
(en una ¿tica de formalización del sujeto y del acto) que no tiene un contenido material, sino
cuando se espec¿tique por ley. Una conclusión del liberalismo o de raíz luterana, basada en un
exclusivismo ético-patrimonial, que permite una definición de la propiedad, insuficiente: la
propiedad es el señorío que permite la ley t Para llegar a esa mentalidad de la individualidad
~ VILLAR, P. Ver “Economía, Derecho, Historia: conceptos y
realidades” (Traducción Nuria Lego e 1. Hierro). Barcelona:
Ariel, 1983. p. 228.
~ ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación. .2’.
p. 33.
~ ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación. ..“.
p. 228.
36 ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación. -
p. 244.
455
jurídica de apropiación de las cosas, se debe partir de que el Estado, a raíz de la reforma
protestante concibe a la persona como un serdel Estado, ligado al destino del Estado. El destino
del Estado está definido por la soberanía. La soberanía es el poder legislativo y señorío sobre
todas las cosas y personas. La distinción ontológica entre propiedad y ley está fundada en la
distinción que se produce entre cosa y persona
-- Para estudiar el nuevo contenido del derecho de propiedad con todas estas determinaciones
es necesario salirse del sistema subjetivista de comprensión y acudir a un sistema objetivo de
referencia: cada ser es un sujeto y un “yo”, desde el punto de vista objetivo, cada “yo” no debe
ser concebido con singularidades. El Estado no es más que un sistema objetivo de referencia de
la realidad por ello ontológicamente desde el Estado liberal no existe diferencia ontológica
esencial entre persona y cosa. Al no ser la propiedad un efecto sino una causa, pues es el
instrumento que va a garantizar la igualdad y libertad de todos los hombres, la esencialidad del
hombre. El Estado liberal niega cualquier propiedad que no sea la propiedad individual, de
contenido el que indique la ley 38, siendo ello valioso por cuanto ha traído a nuestm sistema
no es el que recoge la Constitución (art. 1~ CE).
-- Para hablar de ese contenido no conviene separarse de la influencia fundamental que sobre
todo lo que tenga relación con la propiedad tiene la constitución y la realidad social. Estos dos
ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación..~”.
p. 244.
38 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación...”
p. 249.
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factores, el cambio legislativo que pretende la Constitución y la transformación social
impredecible, delimitan a cualquier estudio sobre la propiedad t
-- Si la propiedad es el reflejo de la “personalidad” humana en el dominio de los bienes
materiales o la proyección de esta personalidad en el dominio material de las cosas, tiene su
razón de existir en la personalidad t Dogmáticamente esto es cieno, pero vivimos un
momento socio-político que se proyecta en el derecho de propiedad, por tanto el contenido
dependerá del instrumento político-legislativo ~ Poco queda de ese contenido cuyo ámbito sólo
se circunscribe en un doble sentido en cuanto que recae sólo sobre cosas corporales y en cuanto
que, a diferencia de los demás derechos reales atribuye a su titular un poder general y pleno
sobre la cosa a la vista de las normas civiles especiales y administrativas.
Pese a los ataques que ha tenido el concepto de “función social de la propiedad” 4=parece
improcedente caftficar al derecho con esta denominación ~ Cierto esto; pero lejos de ser un
tópico jurídico, como dice PUENTE MUÑOZ. Es cierto que para la Sociología es ya un error
el hecho de estudiar el derecho de la propiedad en general, así como la función social del
~ PUENTE MUÑOZ, T. “El derecho de propiedad.. .4’. p. 608 y
SS’
40 SANCHEZ ROMAN, F. “Derecho Civil”. Madrid: 1900. p. 31.
41 PUENTE MUÑOZ, T. “El derecho de propiedad...”. p. 607.
42 PUENTE MUÑOZ, T. Notas para un nuevo concepto de propiedad
en “Filosofía y Derecho”. Estudios en homenaje al Prof. 3. Corts
Grau. Valencia: Facultad de Derecho, 1977. p. 240.
~ PUENTE MUÑOZ, T. “El derecho de propiedad y...”. p. 601.
457
derecho en general. Sociológicamente la propiedad no existe. Existen propiedades diferentes
aanto contenidos como categorías de cosas y personas) t Mas ello a nivel sociológico no
tendrá discusión. Lo que no se podrá negar es la implicación sociológica del instituto jurídico
de la propiedad.
Mas que hablar de la “crisis” del concepto de derecho de propiedad, otros hablan de una
crisis” del propio “Derecho Civil” en algunos de sus institutos así en el “patrimonio”, pues se
ha producido en el la “patrimonialización” una preponderancia del valor económico frente al
estrictamente personal, y ello con el debate de ese fenómeno puesto que en la doctrina italiana
se habla de “despatrirnonialización” t lo que indica que entre la persona y el patrimonio van
juntos pues se concibe como una defensa de los valores de la persona humana el de su bienestar
material t
-- En el tema de la propiedad es donde su puede argair el fenómeno contenido de la
“publicación” o socialización del Derecho Civil que expresan la idea de la injerencia de los
poderes públicos en el campo de las relaciones privadas, en detrimento de la autonomía de la
voluntad individual, es decir, que el dominio de la voluntad del particular en el terreno de la
~ PUENTE MUÑOZ, T. “Notas para un-..4’. p. 229.
~ Véase DIONISJ, C. La depatrimonializzazione” del Diritto
privato. En “Revista diritto civile”, 1980, p. 644 y ss.
46 ARCE Y FLOREZ—VALDES, Y. “El Derecho Civil constitucio-
nal”. Madrid: Civitas, 1986. p. 59.
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economía, consagrado en los códigos del siglo XIX, viene cada vez más limitado por los poderes
públicos ~.
-- Añádese a ello el fenómeno de la descod¡ficación corno ‘forma externa de disgregación »
consistiendo en la proftferación de leyes especiales que nacen separadas del código y para
atender nuevas o específicas situaciones sociales. Este peligro por ser una institución tan
compleja, se cierne el tránsito del monosistema tradicional caracterizado por residir su núcleo
central en el Código Civil a un polisistema definido por la nota de la existencia de diversos
microsistemas de leyes especiales y autónomas t Luego puede convenirse este “contenido» en
un “contenido” disgregado por las diversas leyes especiales y complementarias. Pero en
cualquier contenido que intentemos por amplio que éste sea recurre a todos estos “condiciona-
mientos” del contenido t
-- Es que llevar la delimitación del contenido del derecho de la propiedad implica tener en
cuenta todas aquellas opiniones que exceden del análisis positivista predicando una
superación del positivismo jurídico.
TORRALBA, V. El Derecho civil desde la codificación hasta
el tiempo presente en “Revista General de Legislación y Jurispru-
ciencia”, Septiembre-Octubre, 1975. p. 355.
48 DIONISI, C. “La adepatrimonializzazione...”. p. 645—646.
~ MALUQUER DE MOTES Y BERNET, C. “Los conceptos”, “sustan—
cia”, “forma” y “destino” en el Código Civil. 1~ Ed. Madrid:
Cívitas, 1992. p. 179.
~ BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 240.
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-- Fenómenos como la mas¡ficación generalizada de la vida social ha incidido en el campo de
la propiedad. Se tendría que hablar de “propiedad mas¡ficada” como resultado de esta
evolución. Esto que se ha denominado el “contenido de la propiedad masWcada” tiene ya poco
que ver con la paradigmática propiedad que definían los Códigos Civiles de corte tradicional.
Indica DIEZ-PICAZO que en una buena medida esa propiedad mas¡flcada es propiedad de
viviendas. Propiedad que se caracteriza por lo limitado de su superficie, de ello se deriva un
sistema de organización jurídica que en gran medida es un híbrido. Se trata en el Derecho
Urbanístico de que el Estado, la Administración o las agrupaciones de ciudadanos tratan de
tecníficar un fenómeno vivo como es el de la evolución de las ciudades, y se tiene que hacer
concretando toda la teoría en las unidades de ciertas dimensiones, a las que se llama polígonos
o sectores 5=•Dentro de cada polígono o dentro del sector de cada propiedad se encuentra tan
comprimida y tan reducida, aunque en este caso recaiga sobre suelo y no sobre puro espacio,
como en la propiedad horizontal. La propiedad urbanística, es una propiedad de contenido
“comprimido” sometido a limitaciones. Así las espropiaciones para la ejecución de los planes
son igualmente masivas. “En nuestra Ley del Suelo --dice DIEZ PICAZO-- se halla un concepto
la “condición aislada de los fondos”. Cuando se da esta condición aislada de los fundos,
desaparecen las vinculaciones urbanísticas. Parece de algún modo como si renaciera o
resucitara la vieja propiedad quiritaria, porque sólo la propiedad aislada o solitaria es la
verdadera propiedad y la “propiedad masificada” (propiedad gregaria) es una institución en
“vigor diferente” t
5’ DIEZ—PICAZO, L. “Derecho y inasificación social. Tecnología
y Derecho Privado” <Dos esbozos), Madrid: Civitas, 1979. p. 59.
52 DIEZ-PICAZO, L- “Derecho y masificación...”. p. 60.
~ DIEZ—PICAZO, L. “Derecho y masificación...”. p. 61-
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4.- PRETENSION DE UN PLANTEAMIENTO UNITARIO CON OTROS SECTORES DEL
ORDENAMIENTO JURíDICO
La contraposición que existe entre el Código Civil y la legislación especial con respecto a un
instituto tan fundamental en la sociedad es uno de los conflictos que mas “daño” ha hecho a este
tema.
Sin llegar un método cartesiano en la creación de las leyes positivas de nuestro ordenamiento
jurídico, es necesario, por el bien de la sociedad, establecer un concepto unitario de propiedad
del que nadie se pueda aprovechar interesadamente ~‘.
En cada época, desde que se promulgó el Código la legislación ha pretendido, sin derogarle,
monopolizar en su respectivo sector un “nuevo” concepto de propiedad 2 Las necesidades
sociales han sido la fuente de limitaciones y de modificaciones de la propiedad urbana, por
ejemplo. La escasez del suelo y el crecimiento de la ciudad con la aglomeración de los
inmigrantes en los suburbios son los efectos que se producen, sino se actúa sobre la propiedad.
Parece que las limitaciones al derecho ponen en peligro no que el concepto unitario llegue a
desaparecer, sino que el resultante sea adecuado para suponer algo más allá de una mera
conjetura dogmática inaplicable ~.
VALLET DE GOYTISOLO, J.B. “Metodología...”. p. 115.
2 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis.,.”.
p. 106.
DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
i;’~ 108.
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Existe un verdadero riesgo cultural cual es el de someter cualquier concepto unitario a los
condicionamientos de los arquetipos que afectan al estudioso de la Europa occidental, es un
problema de conceptualización que llega a ser condicionante ~. Al decir propiedad como la
concibe el Derecho Civil y propiedades como ajustado a leyes especiales el lenguaje jurídico
propugna una “relatividad” del concepto de propiedad. Aquel plural propiedades que utiliza el
civilista está obligado a ajustar las cuentas con aquel singular, siempre sobre las propiedades
se proyecta la sombra alargada de la Propiedad. Tenemos en la historiajurídica invenciones de
instituciones nuevas, pero nunca han sido pensadas para el derecho de propiedad 1 El Derecho
no se reduce a realidad mental los fenómenos y mecanismos mentales (intelectivos, racionales,
volitivos, etc...) no nos conducen a un concepto jurídico de Propiedad 6 Habría que
preguntarse el porqué aparece una idea de propiedad en todos los pueblos y las épocas. El
Derecho no espura idea, pues un código no existe antes de haber sido elaborado. La institución
de la propiedad como tal no existía antes de que fuera codÉticada. Después de haber sido
construido por el hombre un concepto de Propiedadpueden serpensados y repensados de nuevo
por otras mentes.
Se trata de plantear no que existe un concepto unitario de propiedad (que existe), sino los
problemas del jurista para formularlo. En toda época cambian los valores y las necesidades
humanas’? El jurista debe armonizar el cumplimiento de exigencias ideales en las quesustentar
‘~ GROSST, P- “La propiedad y. - .“. p. 31.
~ GROSSI, P. “La propiedad y...”. p. 36.
6 RECASENS SICHES, L. “Introducción al estudio del Derecho”.
8~ Ed. México: Porrúa, 1990. p. 11.
‘~ RECASENS SICHES, L. “Introducción al estudio...”. p. 299.
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su conceptualización con las circunstancias histórico sociales concretas de cada lugar y de cada
momento. Se encuentra elfilósofo del Derecho con la “historicidad” de los conceptos jurídicos
que aunque permanecen, a veces, se transforman como irreconocibles, lo cual tiene en el
concepto de propiedad su máximo ejemplo ~. La realidad social es diversa y cambiante, los
conocimientos científi cos, la abundancia o escasez de los bienes económicos, la ideología de los
gobernantes... Todo ello conforma el “clima” de conceptualización de un derecho. Cuando se
trata de realizar un “valor” no sólo se debe cuestionar su esencia, sino las condiciones de la
realidad sobre la que se proyecte. La experiencia práctica de la realidad jurídica nos permite
basar nuestra transformación conceptual ~. Tal vez se vea así por que en el último siglo la
producción dogmática sobre la propiedad es enorme. Otra di (cii fuente de historicidad y
relatividad en el concepto unitario de propiedad es la escala de prioridades a las que se debe
obedecer. Primar en la vida económica la libertad o la justicia en la distribución de los bienes
económicos hace renacer el debate sobre el concepto unitario de algo que de por s( entraña una
contraposición de intereses ~. El concepto jurídico que relaciona sujeto-nexo-objeto encuentra
su problemática en la Propiedad en el sujeto y el objeto. El objeto esfundamental entraña una
cosa a la que se le somete a un poder pleno y exclusivo, frente a los terceros, son las cosas
corporales o materiales, ese fue el concepto primero que procede de la “instituta” de Gayo. El
objeto produce en la relación jurídica una distorsión por sus características que a veces resulta
d(f(cil poder compaginarle con el resto de la proposición jurídica. Los conceptos jurídicos
8 RECASENS SICHES, L. “Introducción al estudio.. .“. p. 301.
~ RECASENS SICHES, L. “Introducción al estudio...”. p. 305.
10 RECASENS SICHES, L. “Introducción al estudio...”. p. 307.
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ordenadores del sistema o de algunos de sus elementos, como ocurre con los que desempañan
un cometido clas¿flcatorio o delimitativo, suelen ser eminentemente convencionales ~.
El Código Civil inicia su vida en una época en que no había hecho irrupción la gran industria
que traería consigo una importante transformación y los primeros rasgos de un nuevo modelo
de sociedad Pone de la doctrina lo ha cal¿ficado como el código de los propietarios y de los
poseedores ¡2~ La dicotomía bienes inmuebles y bienes muebles no actúa como mero criterio
de distinción para adecuar la regulación legal a una y otra clase de bienes. Los bienes
inmuebles traen un “status jurídico” mucho más riguroso y completo. La regulación del derecho
de propiedad es escueta y abstracta, tras ese “derecho de gozan.. “de una cosa se ve más bien
el cultivo de una finca que de una obra de arte ½ Lo urbano en el Código Civil es predomi-
nantesnente lo urbano-ruraL Es más un Código campesino que de la ciudad; más es el de el
objeto “tierra o propiedad’ que el de “fábrica” o “industria”, un concepto dijicilmente
extensible. Una consideración historicista es muy saludable. Los considerados derechos
autónomos (Derecho al Trabajo, Económico, Industrial, Urbanístico...) no se han formado en
~ HERNANDEZ GIL, a. “Las cosas y los derechos como objeto
de la posesión”. <Discurso leído el 11 de diciembre de 1978 en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. Madrid. 1978).
12 HERNANDEZ GIL, A. “El lenguaje en el Código Civil”.
(Discurso leído el 7 de noviembre de 1988, en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislación. Madrid, 1988. p. 25).
13 HERNANDEZ GIL, A. “El lenguaje en...”. p. 27.
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su totalidad a espensas de detracciones o negaciones del Derecho Civil. Son más bien el reflejo
de dos causas:
1) La irremediable generalidad del Derecho Civil que le impide descender a detalles y 2) el
hecho cierto de la constante extensión del Ordenamiento que penetra en zonas antes
inexplorados. Desde la época de las desamortizaciones a la actualidad, la propiedad inmueble
no ha perdido en buena medida el sign¿ficado económico que tuviera entonces, como
representativo de acumulación de riqueza y de poder económico y político ½Esta afirmación
resulta discutible cuando existe una especulación que ayala la teoría de la riqueza. Pues para
la concepción tradicional la tierra es siempre el valor fundamental, la concepción romanista
definía esta relación a través de la máxima “superficie solo cedit” que todavía recoge el artículo
358 del Código Civil español ‘~. Este concepto no es visto de igual óptica en la legislación
especial del suelo. Para llevar a cabo esa concepción no es el suelo el valor fundamental y el
que debe tener la “vis atractiva”, sino la capacidad de crear riqueza sobre él. Por otra parte,
el hecho de que un suelo determinado sea un punto óptimo o un punto ventajoso para la
radicación de una empresa social de cualquier tipo no es nunca una obra individual, sino una
obra social o colectiva.
Cuando el Estado, procede a la “publicatio” de la actividad urbanizadora de la propiedad
inmobiliaria se demuestra que ha patrimonializado valores añadidos, no derivados de la propia
“~ HERNANDEZ GIL, A. “Conceptos jurídicos fundamentales”.
Madrid: Espasa Calpe, 1987, Tomo 1. p. 499.
15 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..
jt 91-
16 PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 85.
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cosa, sino generados por la colectividad, producidos por la estructura económico-social ½El
cambio de perspectiva experimentado por la regulación del derecho de propiedad es radical.
Ahora, la primacía de dicha regulación la obtiene la tutela de los intereses colectivos o públicos,
abandonando la posición tradicional en la que éstos sólo jugaban como correctores de los
privados, que cran los predominantes, la propiedad inmobiliaria ha pasado a ser un bien
privado de interés público ~.
La nueva concepción y regulación del derecho de Propiedad sobre bienes inmuebles introducidas
por la legislación (especial) urbanística no se refieren sólo a la propiedad urbana, sino a la
propiedad de la totalidad del suelo, porque persigue una ordenación integral del territorio.
Adopta la regulación urbanística de la propiedad necesariamente la estructura de ese
Ordenamiento y no el de la Propiedad al estilo civil.
Desde este punto de vista el objeto y elfin de una regulación ha transformado el concepto y se
trata de aunar disciplinas lo que conllevará una claudicación de uno y otro sector de categorías
que pueden parecer inamovibles. Es por ello, que se defiende una posición “unitaria” de la
propiedad inmobiliaria que ya hace hablar de ello como autónoma, inseparable en sus términos
propiedad-inmobiliaria como concepto que se abre paso por sí mismo.
“ PAREJO, L. “Derecho urbanístico...”. p. 85-
18 PAREJO, L. “Derecho urbanístico.. .“. 86.
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5.- DOCTRINA CRíTICA SOBRE ALGUNOS ELEMENTOS YA TRADICIONALES
S.J.- LA PLANIFICA ClON
Existen ciertos conceptos, ciertas instituciones ya aceptadas por la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria, que han tenido en el derecho de la propiedad una influencia decisiva en esa
transformación del concepto de propiedad. Son conceptos relativamente recientes, pero que han
sido tratados con una gran profundidad por los autores; cierta parte de la doctrina quiere
reconduciríos a sus justos términos ~.
Entre ellos se encuentra el de Plan¿ficación (que incide en la Propiedad). Resulta dificil aislar
el concepto de Plan{ficación de todo contenido económico, pero más d¿ttcil resulta separarlo de
la idea de desarrollo. Esa idea va unida a la de consecución de la prosperidad 2
Toda finalidad de cualquier plan económico ha sido y es el desarrollo, el progreso. Progreso
al que no hay que poner límites, pues es inherente a la condición humana. No es este el lugar
de empezar a profundizar sobre la evolución ideológica del contenido “plan¿ficación” ~. Todo
DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de Propiedad: crisis...” p.
2 GARRIDO FALLA, F “Problemática jurídica de los planes de
desarrollo económico”. (Discurso leído el día 28 de octubre de
1974 en el que tuvo lugar su recepción como académico de número)
Madrid: 1974.
GARRIDO FALLA, E. “Planificación y los sistemas políti-
cos”, en ese mismo discurso se realizan una serie de reflexiones
sobre los sistemas socialistas que concibieron la planificación
como eje central de su ineficaz política económica.
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gobierno aplica en la actualidad o reconoce por su legalidad, la posibilidad de utilizar el plan
urbanístico afectando de pleno a la propiedad ~. Tal es así que las leyes que antecedieron a la
vigente del Suelo (12 mayo de 1956, Ley 2 de mayo 1975) cuyos gobiernos no ejercían el
socialismo aplicado a ley, participaban del concepto socialista de “plan¿ficación” en cuanto a
método. Su ambición llega a formular la idea de un Plan Nacional quefijará las directrices de
la ordenación del territorio en coordinación con la plan~ficación económica y social y para el
mayor bienestar de la población.
El Plan Nacional de Ordenación es, por así decirlo, un “plan de planes”, un marco sobre el que
se pueda planificar más concretamente. Pero ha sido y es muy dificultoso llevar a cabo este
designio legal pues son muchos los elementos que d¿ferencian a las comunidades humanas en el
espacio ~. La materia se halla relacionada con la problemática del contenido del derecho de la
propiedad en relación a los límites que se puedan establecer en la plan~cación 6• De queforma
influye este concepto de “plan¿flcación” (en concreto el plan urbanístico) en el derecho de
propiedad. A ello sólo se puede ofrecer una vía de investigación basada en el desarrollo del
sentido de la libertad, en esta dimensión y en el rechazo de todo extremismo unilateral, tanto
mitWcando como destruyendo el derecho de propiedad ~. En el fondo en los tres grandes temas
~ GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRíGUEZ, T.R. “Curso
de Derecho...”.. p. 237.
GARCíA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T,R. “Curso
de Derecho. .2’. p. 237.
6 The limits to growth. Ed. Universe Books. Nueva York:
Universe Brrks, 1972.
‘ SANCHEZ DE LA TORRE, A.”El Derecho en la aventura...”- p.
237.
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de crítica (plan~cación, función social y limitaciones) late la preocupación de hasta qué punto
la intervención sobre la propiedad atropella los derechos individuales. Pero lo que ocurre es que
se habla de nuevo del “contenido” de la propiedad. Dos son los problemas que ante esto se
presentan: 1) quien dice que las cuestiones relativas al contenido no tienen relevancia alguna
en relación con la definición formal de la situación subjetiva o 2) bien se advierte que las
d¿ferencias conciernen a la diversidad del contenido económico-social y nunca son de tal t~po
que incidan sobre la estructura jurídica de la propiedad 8~ Ello llegaría a poner la relación entre
estructura jurídica y poder junto a la realidad social predicando su incomunicabilidad ~. El
individualismo posesivo, de raíz burguesa queda compensado en nuestro texto constitucional,
como se ha observado ~1
La crítica que existe ante la plan~cación es, en suma, que ese instrumento en este caso
legislativo, ha ignorado la voluntad del individuo-propietario. Se aplican las limitaciones de
dominio y en las autorizaciones (como la licencia en el suelo) que por parte del poder
gobernante es a lo que se reduce la función social de la propiedad ~ De tal manera que se
8 PETERS, ¿U “Lehrbuch der Werwaltung”. Berlin: 1949, p.
209. Nota it
~ RODOTA, 5’ “El terrible.. .“. p. 253.
lO LUCAS VERDU, P. “Curso de Derecho Político”. Madrid:
Tecnos, 1984. Tomo IV. p. 324.
“ DE LOS MOZOS, J.L. Comentario acerca de la Ley de las
Comarcas y Fincas manifiestamente mejorables de 1979 en El
derecho de propiedad: crisis... p. 135. Y así RUIZ—RICO RUIZ:
“Consideraciones sobre la función social de la propiedad rústica
en la ley de fincas manifiestamente mejorables de 16 diciembre
de 1979”. En Revista de Derecho Privado, 1985. p. 765 y 55.
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ha caído en una idea que ya sustenta al derecho de la propiedad; “el plan determina su
derecho”; error que ya se había advenido en otro tnomento. se trata de reducir el derecho de
propiedad a la voluntad del gobernante-planjilcador al que se convierte en un propietario más
poderoso, enorme. Esto es realmente peligroso: concebir al Estado en un gran propietario que
en su “propiedad” hmita su utilización. Pero no se comparte --en esta línea de críticas-- que
esas limitaciones del dominio no intervienen en el concepto de la propiedad, sino en un orden
distinto. El legislador no “crea ‘ el concepto de propiedad por mor de aplicar sus
limitaciones ¡2
Pues ya se dijo que el contenido de la propiedad es una relación “directa” del titular con la
cosa, sin intermediarios, ya que el “derecho de atribución” se man¿fiesta en sentido pleno y
exclusivo. Por ello resulta abusivo decir que el plan determina el contenido normal del derecho
de propiedad, porque mientras los publicistas se están refiriendo con ello a las “limitaciones del
dominio” impuestas por el plan, la mayor parte de los civilistas consideran que el contenido no
depende de esas limitaciones, sino de la construcción dogmática que acoge el Código Civil, si
bien es opinión interesada ~ Esa posición propugna o admite una unidad de conceptos en el
12 DE LOS MOZOS, Y. “El derecho de propiedad: crisis.. .“. p.
143.
‘~ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...)’. p.
144.
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Derecho Constitucional, para este trabajo civil constitucional ~ La propiedad --reconocen
unos y otros-- no es un derecho “ilimitado
Ello, no obstante, concede al propietario facultades muy amplias. Los creadores del Código
estaban aún lejos de pensar que el propietario de terrenos debiese ejercitar su derecho, no a su
libre albedrío, sino sólo de modo compatible con las necesidades de la comunidad, tal como se
derivan de la convivencia en un espacio limitado. Términos tales como “plan{ficación del
espacio”, “plan¿ticación comarcal “, “planjficación urbana “, “prevención de la contaminación
ambiental”, “protección de la naturaleza” eran desconocidos en aquel tiempo. Sólo la
Constitución de Weimar elevó la idea de “vinculación social” de la propiedad a la categoría de
I6
principio jurídico. Se parte de que esa vinculación si no fuera obligada, no sería existente
La libertad del individuo (propietario) se ve “limitada”, que no constreñida, a su mínima
expresión, porque de no ser así, la propiedad sería concebida como la propia libertad, la
esencia de la misma. Mas se ve en el Derecho que alguien puede ser “libre” sin serpropietario,
pues cualquier idea si se lleva a sus últimas consecuencias es destructora de su objeto y de lo
que se propone defender ½ Sin embargo, la libertad “necesita” para su desarrollo que el sujeto
sea “propietario” de algo.
~ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.
144.
15 LARENZ, 1<. “Derecho Civil” (traducción de M. Izquierdo y
Macías Picavea). 3~ Ed. Madrid: Edersa, 1978. p. 79.
~ LARENZ, 1<. “Derecho Civil.. .“. p. 79.
17 Dice SANCHEZ DE LA TORRE, A citando a PROUDHON. “Sociolo-
gía del...”. p. 237.
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El plan de urbanismo no es más que una concreción de la idea anteriormente expresada: el
hombre (propietario) no sefija a sí mismo una “vinculación” ni control sobre sus bienes aunque
se encuentre con un problema añadido: la escasez del bien mismo (suelo) ~
Este problema no es sino una concreción de uno más amplio: El derecho es asunto de la
sociedad ‘~. La convivencia requiere un orden sin el que no seda posible. Siendo esto cieno
no se puede ignorar el que la propiedad se encuentraformada por tres elementos hombre-nexo--
cosa. Existen en el hombre unos intereses patrimoniales o económicos frente a los personales
o no-económicos, pero no “racionaliza” su ilimitado contenido o no, en ambos casos.
Consecuentemente el Derecho, en cuanto “posterius “, de acuerdo con el modelo de sociedad que
cada grupo escoge, debe regular: 20
-- Los principios rectores en los que se desenvuelve la actividad económica de la persona
fisica yjurídica.
-- La atribución de derechos sobre los bienes y el ámbito de poder y en qué medida.
-- Los mecanismos jurídicos a través de los que se pueden conseguir dichos poderes
(derechos) que permiten avanzar los medios necesarios para cubrir las necesidades
materiales.
18 SANCHEZ DE LA TORRE, A. en “Sociología del. .“. p. 217.
‘~ GETE-ALONSO Y CALERA, M. Persona y Derecho en “Revista
Cuadernos Juridicos”, año 2, Septiembre 1993, n~ 11. p. 5.
20 GETE—ALONSO Y CALERA, M. “Persona y...”. p. 8.
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Viene a coincidir en un análisis “personalista” de la propiedad. Pues en una sociedad de
2)
consumo --de “consumo” del suelo también-- todo tiene un precio, hasta la persona
En elfondo, la plan(ficación es una man([estación concreta de la sanción y coacción de la norma
jurídica. Siendo la libertad “la seguridad que una persona tiene que poder dominar, empleando
los medios lícitos que la legalidad le ofrece, los elementos y recursos que puede alcanzar,
poniéndolos al servicio de su propio interés 22”, esto es directamente aplicable al propietario.
Ello mantenido en abstracto es inaplicable en cuanto a la propiedad de un bien caracterizado
por su escasez (el territorio o “suelo” en el lenguaje jurídico).
El análisis de la figura de la plan¿ficación con respecto a la propiedad se ha realizado de modo
parcial pues se ha incidido en que este instrumento administrativo produce unas erosiones en lo
que concierne a su contenido, es decir una pura reducción de los poderes reconocidos al
propietario, y por otra parte, una erosión en la esfera reservada a la propiedad individual con
reducción de los objetos sobre los cuales se admite el derecho de propiedad de los panícula-
res~. Pero en todo momento hay que buscar el contenido efectivo de cada categoría y no
con viene alargar desmesuradameníe los esquemas que vienen del derecho romano. Todo lo que
afecte al derecho de propiedad es una materia más voluble en sus términos para ser
revolucionada 24
21 GETE-ALONSO, M. “Persona y...)’. p. 11.
22 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Sociología del...”. p. 94.
23 VASALLI, E. “Studi giuridici”, III, 2, Milán: 1960. Tomo
II. p. 791.
24 RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 258.
473
La planificación urbanística persigue un orden; ese orden recurre a la concreción y a la
tecnología de concreción. Es por ello, que se da en ese orden una claudicación necesaria, según
el legislador, de las situaciones propietarias personales; véase en la Exposición de motivos de
la Ley 8/% de 25 de julio sobre reforma del régimen urbanístico y valoraciones del suelo:
“1. El fuerte incremento del precio del suelo, que excede de cualquier límite razonable
(...) es hoy motivo de seria preocupación para los poderes públicos, que deben promover
las necesarias condiciones para conseguir una utilización del suelo de acuerdo con el
interés general e impedir la especulación...
El ordenamiento vigente (...) se ha revelado insuficiente para la excesiva permisividad
de que disfrutan los propietarios del suelo (ello oponiéndolo a la actividad de incremento
del patrimonio público).”
“IV (D). El derecho a la edWcación incorpora al patrimonio la edWcación ejecutada y
concluida con arreglo a la licencia ajustada a la ordenación en vigor, sin perjuicio de
la situación defuera de ordenación en que pueda quedar incursa que no es, en sí misma,
indemnizable. La lógica del sistema exige una respuesta de la Administración actuante
frente al incumplimiento que impide la adquisición de las Jácultades en cuestión. Esa
respuesta es la expropiación por incumplimiento de lafunción social de la propiedad...”.
Artículo 3 TRLS: (Finalidades de la acción urbanística). “Procurar que el suelo se utilice
en congruencia con la utilidad públicia y la función social de la propiedad...”.
Estos designios legislativos se podrían hacer más numerosos. Pero si bien es cierto en el terreno
práctico el conflicto de intereses, una utilización hábil del concepto de “poder” que permita su
“cohabitación” con el ámbito propio del derecho privado exige una elaboración que hasta hace
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poco se había discutido en un plano teórico general 25 Con la man(festación del poder (sea
cual fuere en nuestro Ordenamiento) pueden coexistir los derechos subjetivos, cual es el derecho
de propiedad. Esta propiedad es la situación realde disponibilidad en el ámbito de la autonomk2
privada o pública, y puede pues coexistir con los instrumentos de intervención sobre el suelo26.
La tesis de SANTJ-ROMANO permite establecer un cuadro de la organizaciónjurídica de la
propiedad y de sus relaciones con los demás derechos reales compatibilizando y recomponiendo
cada uno de los conceptos de derecho de la persona (propiedad privada) y de la comunidad
(función social).
Por ello, se concibe el concepto de ‘función social” como el principio general del Derecho que
representa la síntesis y la identidad de intereses particulares y sociales. Se erige en el “espíritu
interno” mismo delderecho de propiedad, en ese conceptojurídico se alcanza la síntesis ofusión
entre el valor “libertad” y el “deber” que se convierte así en “poder funcional” 27 Cualquier
actividad del propietario que desconociese la ‘función” que ha de atender (eficacia,
funcionalidad del bien) incurriría, bajo este prisma, en un “no-poder”, ese contenido del
propietario en cuanto síntesis convertiría su actividad en “legítima” pero no legal (quizá no
moral si no ha aceptado esa síntesis) 28 Pues, la Constitución en suma, reconoce a la
25 Tal como formuló SANTI—ROMANO: Vocablo “poteri, potestá”
en “Frammenti di un dizionario giurídico”. Rist Milán, 1953. p.
172—203.
215 RODOTA, S. “El terrible...”. p. 260.
27 BARNES, J. La propiedad constitucional”. p. 205.
28 BARNES, J. La propiedad constitucional... p. 205. y PEREZ-
LUÑO, E. “Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución”.
4~ Ed. Madrid: Tecnos, 1984. p. 510.
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propiedad privada como un derecho fundamental, lo que implica que no extiende su protección
a la libertad individual de apropiación exclusiva, excluyente e ilimitada de bienes, sino al
derecho de participación en los frutos del proceso económico que garantice a toda persona el
desarrollo de sus capacidades 29, pero ello no es incompatible con una idea de “concreción”
de la función social, por ejemplo por la plan¡ficación, pues si no se le acusa de vaguedad e
imprecisión. En cualquier caso, habría de responderse que toda ley persigue unos efectos en la
convivencia social y que toda concreción (vg. por reglamento) sigue siendo válida en cuanto a
su finalidad.
29 PEREZ-LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado,..”. p. 439.
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5.2.- LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD
a) UN CONCEPTO PARA LI POLEMICL4
La doctrina ha estimado siempre este concepto, desde sus orígenes, como polémico. Ello parte
de que el Código Civil español de ¡ 889 fue un cuerpo legal destinado a regular al igual que el
Code Napoleón --como dice R¡PERT-- una sociedad de agricultores individuales ‘. El sentido
“individualista” de la propiedad en general, nofue compensado por el social, por tanto, no se
llegó a un equilibrio deseable 2•
La definición de propiedad contenida en el Código Civil, artículo 348, fue mucho menos
absolutista que la equivalente del Códigofrancés; nuestro legislador suprimió aquellas palabras
del Código napoleónico que aludían al goce “de la manera más absoluta” y recogió la
limitación, emanada de las leyes para el goce y disposición del propietario, si bien presenta un
principio de accesión mucho más rígido que aquél ~. Así pues, no sólo es imputable el
predominio de un concepto demasiado individualista del derecho de propiedad al Código Civil,
sino a las normas administrativas posteriores, pues la “absolutista” definición de la propiedad
ya era criticada en la época codWcadora por GUMERSINDO DE AZCARATE que sostenía
RIPERT, G. “Les torces créatives du Droit Privé”, 1955, p.
4 y 192 y ss.
2 SANCHEZ ROMAN, F. “Estudios de Derecho Civil”. Madrid:
1910, T.I. p. 591 y 592.
GONZALEZ, J. Extensión del derecho de propiedad en sentido
vertical en “Revista Crítica de Derecho Inmobiliario”, 1925. p.
11 y ss.
477
basándose en las ideas de ARHENS y CARNEGIE que la propiedad debía cumplir una función
social t El individualismo del Código, su despreocupación por los intereses colectivos, se pone
de relieve en la ausencia para combatir dos problemas agrarios y sociales: el min(fiindio y el
latifundio ~. Existe una falta de sentido social en el Código que se ha reconocido suficientemen-
6
te
Se puede afirmar que el siglo XIX posee una curiosa combinación de doctrinas: individual en
lo filosófico, liberal en lo político, subjetivista en lo político ~. Ese origen próximo de la
concepción individualista de la propiedad se encuentra, de una parte, en las modernas escuelas
•filosóficas de signo iusnaturalista y racionalista para los que la propiedad tiene por esencia
carácter ilimitado y de otra, por escritores como LOCKEy en la escuela clásica del liberalismo
económico de signo individualista (A. Smith) 8 Ese sistema concebía la libertad individual como
raíz del comportamiento económico y jurídico.
“ Tal como recoge BALLARIN MARCIAL, A. “El Derecho Agra-
rio”. 2~ Ed. Madrid: Edersa, 1978. p. 77.
BALLARIN MARCIAL, A”. “Derecho agrario...”. p. 78.
6 BALLARIN MARCIAL, A. La función social del suelo rústico
y de la propiedad privada en “Estudios homenaje a Vallet de
Goytisolo”. Madrid, Junta de Decanos Colegios Notariales de
España, 1991, Tomo V. p. 67.
~ BALLARIN MARCIAL, A. “Derecho agrario.. .“. p. 83.
8 GASTAN TOBEÑAS, J. “La propiedad y sus problemas actua-
les”. p. 43.
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A este sistema se dio una reacción en la cod(ficación, que no había de hacerse esperar. Los
privatistas estaban decididos a matizar profundamente la “cuestión social” ~. Otro grupo de
autores provenía del socialismo y el estudio del B. G.B. alemán entre ellos MENGUER y
posteriormente KARL RENNER ‘<>. A ello se sumaría el influjo del pensamiento católico que ya
se citó. El pensamiento regenaracionista español ejerció influencia en esa problemática
social”. También las concepciones jurídicas germánicas según las cuales el individuo aparece
corno miembro del todo y, sus derechos están limitados como los de unfuncionario al servicio
de la comunidad. El individuo recibe sus derechos de la totalidad a modo defeudo y en interés
de éste ¡2• El estudio de 1. Hering es un buen ejemplo de ello.
Muchas más influencias cabrían citarse para que surgiera este concepto jurídico en la época
posterior al Código.
b) DOCTRINA QUE CRíTICA EL CONCEPTO
Por todos CIMBALI, E. “La nueva fase del Derecho Civil en
sus relaciones económicas y sociales”. (Traducción de Sánchez
Román). Madrid: 1893.
Repaso que hace BALLARIN, A. “Derecho agrario...”. p. 87.
Nota 6.
“ MAClA PICAVEA “El problema nacional”. Madrid: 1899 y
otros. Lacomba, J. Costa...
12 IRTI, N. “Del diritto Civile”. (la cultur4 .Torino:Utet,199O.
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En la época actual se acusa a esa “dimensión social del derecho de la propiedad” de una
confusión mental y una hiper-utilización del mismo. Hasta el Estado intervencionista, las cosas
estaban más o menos en su sitio, el interés general y el público tenían delimitados sus ámbitos.
Se arguye que se crea el concepto de “función “ de la propiedad para favorecer las
intromisiones del Estado en la propiedad de carácter privado 1 Todos los derechos han de
cwnplir una “función”, también el derecho de propiedad ha de cumplir la suya. Se niega q~e
la función (concebida como un vínculo) sea contenido de un derecho (como libertad concebida)
de propiedad ‘~. Pero lo que ocurre es que la ident(ficación entre propiedad y libertad (sin
suficientes apoyos positivos) es un obstáculo para la investigaciónjurz’dica del tema de lafunción
social. Cada vez es más raro que las canas constitucionales den al derecho de propiedad el
puesto que tradicionalmente le asignaban las declaraciones de derechos, que, por otra parte.
empiezan por no hacer mención de la propiedad ~ Un reconocimiento preeminente del derecho
de la propiedad de carácter esencial y como derecho natural del hombre se da en algunos
documentos católicos (vid, artIculo 10 de la Carta de San Sebastián de 1948). El pensamiento
se ha desviado: más bien se tiende a un control del disfrute indiscriminado de los bienes por
medio de una intervención estatal que reprima la propiedad como instrwnento de privilegio yde
13 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 181.
14 ROTOTA, 5. “El terrible...”. p. 223.
15 La misma declaración universal de los derechos del hombre
de la ONU no le asigna a la propiedad (articulo 17) ningún
especial carácter de preeminencia.
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evitar destrucciones de riqueza ¡6•
Nuestro texto constitucional nos indica que la propiedad no tiene un sentido apriorístico, sino
que es un derecho diversWcado cuyo contenido depende del interés público, de lo que exija en
cada caso el Principio de SOLIDARIDAD, base de todas las limitaciones “. Esta idea se
expresa por el concepto defunción social de la propiedad que aunque más repetida que exacta
indica una subordinación o dependencia del propietario hacia la colectividad.
Ha cambiado el esquema tradicional desde el momento en que el Ordenamiento prevé que el
ejercicio de lasfacultades no se dinja solamente a la satisfacción delinterés (privado) del titular
y se oriente a una solidaridad ~ Por ello, se dice que la función social no queda en la ft¿z
externa del dominio, sino que penetra en su interior pues ese interés de la colectividad está
16 Entre ellos ASCARELLI, T. 11 diritto comparato e la
rivolucione agraria en el volumen colectivo “Dopo il primo
Convegno internazionale di diritto agrario”. Milano: Giuffré,
1958, p. 51—58.
~‘ V. MONTES PENADES, V. Comentario al artículo 348 del Cc
en “Comentarios al Código Civil y compilaciones forales”. 2~ E.
Madrid: Edersa, 1990. p. 191 y ss.
18 Sobre el concepto “función” ver O’CALLAGHAN MUÑOZ
apuntando la idea de que función alude al derecho subjetivo “es
la atribución de un derecho para cumplir un deber”. En “Introduc-
ción al Derecho y Derecho Civil Patrimonial”. Madrid: Ceura,
1993. p. 301.
19 MONTES, V. “Comentario al artículo,. .“. p. 192.
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presente en la atribución del derecho 20 Otros creen que se trata de un “principio político”
organizador de la comunidad social 21 Lo cierto es que pese a su discutida naturaleza ese
termino, ‘función social” ha producido una “mutación” esencial en el concepto y en el alcance
del dominio.
El concepto de “función social” comienza entendiéndose en tomo a la tierra de cultivo --Derecho
agrario-- a la que PUGLIATTI considera la más productiva de las cosas 22
La perspectiva central del Código Civil era la titula ridad, no el ejercicio, que por ser libre se
concebía como una pura consecuencia de aquélla. No se encuentra la propiedad concebida en
la llamada ‘fase dinámica de la propiedad” en el Código Civil 2{
Se trata de que la Doctrina parte, cuando se detiene ante el concepto defunción social, de un
equívoco: cual es el considerar como ‘plena” y “exclusiva” la propiedad que regula el Código
Civil que no admite limitaciones atribuyéndose a esta concepción dogmática todos los males
imaginables 24 Se confunde el posible individualismo del propietario con el diseño del
20 MONTES, V. “Comentario al artículo...”. p. 193.
21 GARCíA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. Curso de... p.
409.
22 PUGLIATTI, 5. “La propietá nel nuovo Diritto”. Milano:
1955. p. 263.
23 MONTES, N¡~ Comentarios al Cc... p. 198.
24 DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.
182.
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concepto. Es uno de los males mayores en el concepto de la propiedad la exageración y abuso
del concepto ‘función social” 25 Esa misma doctrina crítica comprende en sus razonamientos
que los conceptos en el mundo del Derecho son siempre relativos y exigen una constante
actualización sobre todo cuando de armonizar el interés general y el bienestar social. El
socialismo no sólo ha deformado el concepto de la ‘función social” sino que, ha deformado
también la teoría de la propiedad en general, siempre según esta línea de estudio 26 Para esta
misma línea de estudio el que la función social no se quede en los límites que establece a tal
derecho, sino que entre dentro de su concepto, para modular su estructura supone un
“vulgarismo” y no admite ni siquiera una línea recomponedora de los intereses aludidos.
Tampoco admite esta línea crítica que a medida de que se cambia la función social de la
propiedad, lo hace el instituto mismo, idea que aparece de vez en cuando 27• Otras opiniones
indican que mediante la función social puede penetrar en la propiedad el interés general de la
sociedad 28 En el fondo, lo que preocupa en esta crítica es que la propiedad quede garantizada
y no sea reducida y minimizada como si no existiera; la línea de estudio crítica con la función
social no acepta este concepto si se dice que no existe la propiedad, sino “las propiedades
especiales “, amén de que parte de una idea básica: Nunca se ha negado en la Doctrina el
25 DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis. - .“. p.
184.
26 DE LOS MOZOS, ¿1. “El derecho de propiedad: crisis.. .“. p.
185.
27 LASARTE, C: Propiedad privada e intervencionismo adminis-
trativo en “Revista de la Legislación y Jurisprudencia”, 1975.
p. 143.
28 HERNANDEZ GIL, A. La propiedad privada y su función social
en la Constitución en “Poder Judicial”, 2~ Epoca, núm. 14, 1989.
p- 11.
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servicio del propietario a la comunidad, lo que se ha negado es que por ese servicio a la
comunidad, se desnaturalice el derecho del individuo 29
La propiedad se halla sometida a los superiores intereses de la comunidad, pero esos intereses
no deben ser desnaturalizados hasta el extremo. Esta línea crítica sostiene que el concepto de
‘función social” no ha cambiado desde la promulgación del Código Civil de una manera tan
extrema como se sostiene, ni acepta la “función social de la propiedad” como “principio general
del Derecho “. Esta visión sostiene que la ‘función social de la propiedad” es un criterio de la
política legislativa que se refiere al destino que se le den a los bienes, esas finalidades que
suponen nuevas limitaciones del derecho de propiedad 30• Así esas limitaciones que entraño la
función social se hallan limitadas por el “contenido esencial” que ampara la garantía
constitucional de este derecho, contenido que se encuentra en dos poderes atribuidos al
propietario ~
Para esta línea de estudio, que es más parcial en el pensamiento de algunos autores que
posición general “la función social”, es una idea peligrosa y distorsionante que favorece el
intervencionismo en el derecho de la propiedad atacando directamente a su concepto tendiendo
a su desaparición como máximo peligro, así como su abusivo uso mediante los muy diversos
instrumentos de que dispone el Estado.
29 DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.
194.
30 STC 37/1987 de 23 de marzo.
31 Tal como cita DE LOS MOZOS, J a DIEZ-PICAZO, L y MONTES,
y. en “El derecho de propiedad: crisis...”. p. 197.
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c) PROPOSICION CONSTRUCTIVA DE LI LÍNEA CRíTICA DE LA FUNCION SOCIAL
La línea de estudio anteriormente citada llega, por tanto, a una opinión negativa de la
incidencia de la función social de la propiedad por su uso desmesurado y relativamente
numeroso. Se ha con vertido en un género literario el de la función social dice este método
jurídico de estudiar la propiedad llegando --siempre bajo este prisma-- a una serie de premisas
base de una proposición jurídica 32:
a) Sirve para corregir el concepto de propiedad burguesa que jusqfica toda decisión
legislativa, encontrando un peifecto fracaso en el terreno legislativo, no así en el terreno
33
ideológico-político contamientante para el jurista
b) Sostiene que la función social no es un conceptojurídico en sentido propio y no se puede
poner en el mismo plano que el concepto de propiedad, sí tiene una relevanciajurídica
de la función social”, mas no dentro del “sistema jurídico”
c) Esta función social” debe ser entendida en dos niveles diferentes que le han dado un
papel preponderante:
32 ATlAS, C.H. “Droit Civil: les biens”. p. 78.
~ DE LOS MOZOS, J. “El derecho de propiedad: crisis...”. p.
202.
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1. En un primer nivel está la jus4ficación de la intervención del Estado en la vida
económica, llevando esta idea la utopía colectivista hasta sus últimos extremos. Siendo,
como se sabe, que la colectividad si posee los “bienes de producción” aniquila la utilidad
yfundamento del derecho de la propiedad 1
2. La propiedad “no deviene” en función social, pues si se tratara así en su concepto
sería puesta al servicio de la Comunidad y al servicio de ella, esta propiedad no es la
que se garantiza constitucionalmente a los particulares. Se llamaría “servicio” ya no
sería la institución de “propiedad”.
Por el impulso de la moderna legislación, la propiedad se presenta en un estado de divers<fica-
ción y de pluralidad. Los límites no pueden configurarse con carácter general para un modelo
de propiedad, sino que se presentan en concreto para cada una de las “propiedades” o variantes
36
del dominio que hoy se conocen
Elevado el principio constitucional el de “función social de la propiedad”, el principio
consagrador del artIculo 348 Cc queda casi reducido a la nada ~ Desde esta perspectiva, el
artículo 348 del Código Civil es una de las “leyes” aludidos al artículo 33.2, de la Constitución,
que determinaron el contenido del dominio para el tipo o las categorías de bienes a que debe
ser aplicado.
~ LACRUZ BERDEJO, J.L. “Elementos...”. 111—1. p. 189 citando
a SAVATIER, R.
36 MONTES, V. “Comentarios al Cc.. .“. p. 203.
~ MONTES, V. “Comentarios al Cc...”. p. 196.
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Gracias al concepto de ‘ nción social” el valor paradigmático del artículo 348 del C’c siendo
válido para definir qué es la propiedad en cuanto situación jurídica, como relación jurídica,
queda insuficiente. Para esta línea crítica que actúa aisladamente entre sus autores, (porque no
forman un grupo definido) la propiedad no esfunción social ni tampoco el derecho de propiedad
es reconocido porque cumpla una función social 38• Su existencia como derecho individual se
justifica más allá del servicio que pueda prestar a la sociedad. Cabe decir, según COCA
PAYERAS, que el derecho de propiedad sigue estando configurado en nuestro Ordenamiento
jurídico como un derecho subjetivo que tutela intereses individuales (los del propietario), pero
que el poder coqíerido individualmente para satisfacer intereses de la misma índole, tiene su
frontera en el cumplimiento de funciones sociales t Más bien sea concebida en un marco
negativo: la función social cuando no haya cumplimiento de la misma desaparecerá el
reconocimiento y garantía constitucional de la propiedad t
d) UBJCAClON DOGMATÍCA DEL CONCEPTO DE FUNCJON SOCiAL
Se trata de replantear ese concepto desde un aspecto recomponedor tomando también como
válidas las aportaciones de la línea crítica de la función social. Las opiniones escluyentes o
extremas quedan descartadas, aquellos que propugnan una renuncia de la idea de la función
social; el derecho no se convierte en función social, por el hecho de que esté limitado o
38 COCA—PAYERAS, 14. “Tanteo y retracto, función social de la
propiedad y competencia autonómica”. Bolonia: 1988. p. 276 y ss.
Se encuentra en contra de lo dicho.
‘~ COCA-PAYERAS, M. “Tanteo y...”. p. 166.
40 COCA-PAYERAS, M. “Tanteo y...”. p. 277—78.
487
condicionado en interés social, esa suavización --siempre según la línea crítica-- no modifica ni
la naturaleza ni la función del derecho, que sigue estando en todo lo demás al servicio de su
titular exclusivamente, la extensión del derecho será menos amplia y nada mas 1
La identWcación entre propiedad yfunción social convertiría o traería una confusión entre esta
institución y la empresa o la explotación de la que aquella puede ser la base 42~ Las lineas de
transformación acaecidas en torno al derecho de propiedad basadas en la función social pueden
ser de diversos matices: limitando las facultades del dueño o funcionalízando su ejercicio o
43
haciendo crecer la propiedad colectiva, etc...
El gran problema que nos encontramos en el tema de la función social, mención aparte de que
ya no cabe discutir si es o no concepto jurídico, es ya únicamente su extensión o amplitud. Con
respecto al poder del propietario t Si se habla de algún bien caracterizado por su escasez
(como lo es el suelo) ya no se debe reflexionar en torno a otros problemas.
Desde un análisis atento de los datos históricos no puede ocultarse el hecho de que siempre ha
existido una distinción de los bienes por razón del interés público. Se observa en la legislación
41 DABIN, J. “El Derecho Subjetivo”. (Traducción espafiola de
la Revista de Derecho Privado). Madrid: 1955. p. 274.
42 BALLARIN MARCIAL, A. “Derecho agrario...)’. p. 242.
~ BALLARIN MARCIAL, A. “Derecho agrario...”. p. 244.
“Ver artículo 33.2 CE: “La función social de estos derechos
(derecho a la propiedad privada y a la herencia) delimitará su
contenido, de acuerdo con las leyes”.
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moderna que tiende a regular la propiedad más en función de los bienes que de los sujetos,
“ 45
llegándose a afirmar que “la propiedad como derecho se disuelve y aparece como cosa
La función social no hace sino reflejar (en un mundo tan complejo), que la propiedad es
“dinámica “, que es un instrumento de crear riqueza y redistribución. La noción de “bien “ supone
el momento objetivo de la disciplina de la propiedad ~6• El contenido es otro concepto, pero
cuando de éste se habla se debe hacer referencia siempre que se utilice el concepto defunción
y ello demuestra que se debe expresar la necesidad actual de un estudio más atento de los
particulares estatutos de las diferentes categorías de bienes. Es tan importante dogmáticamente
la teoría de la función social de la propiedad que ha supuesto el punto de encuentro de los
socialistas utópicos, de los manistas revolucionarios, de la doctrina social católica, del social
“gospel” protestante, del institucionalismo jurídico y de las teorías fascistas y corporativas
italianas y alemanas t Esta opinión sostiene que el consenso general en el tema de la función
social se asienta en que los autores le otorgan un contenido muy diverso. El negar la categoría
ya está fuera de contexto. Precisamente, porque entraña un peligro de vulgarización del derecho
y de que encierra dentro de sí una posibilidad yfacilidad de justificar los sueños dogmáticos de
~ RODOTA, 5. “El terrible.. .“. p. 218. citando a DUGUIT, L.
“la propiété”, c’est la chose elle—m&me: Traité de droit
constitucionnel. París: 1927. Nota 234. p. 447.
46 Por la voz “bien”: PUGLIATTI, 5. “Enciclopedia del
diritto”. (voz “Beni”) V, Milán: 1959. p. 164—189.
‘~‘ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 247.
48 ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. Curso de Derecho reales.... p. 40.
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cualquier gobernante iluminado o de cualquier burocracia insatisfecha necesita una concreción
en su concepto y aplicación t
No se puede caer en la visión política hegeliana, en su visión corporativa del Estado, supone
un redescubrimiento de la propiedad común que identifica lo común con lo público. HEGEL
afirma que elfin del Estado es la tutela de la propiedad, como manifestación de la libertad del
hombre, y ofrece una visión de la historia como el progreso de la racionalidad que es la
constitución misma del Estado. Desde estaperspectivafilosófica se ofrecen visiones comunitarias
de la propiedad pública y privada ~. Mas no se puede identWcar propiedad comunitaria como
la germánica pues esta identificación, a veces, es errónea ~ Igual que a toda estructura social
corresponde una ordenación de la propiedad, así también le corresponde una ordenación
(concreta) de la función social de la propiedad 52• Todo proyecto de ordenación social tiene
en definitiva, un proyecto de ordenación de los bienes con que cuenta esa sociedad. El progreso
ha significado el incremento del poder del Estado, así también en el ámbito de la propiedad. Se
debe compatibilizar el concepto de función social y el de derecho subjetivo privado, debe
entenderse que el poder que se otorga al titular del mismo debe combinarse con las conventen-
~ ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. “Curso de derechos reales.. 2’. p.
41.
SO ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J. concibe en su estudio de la
personalidad libre como la aptitud o vocación de ser propietario:
de tener poder bienes. El concepto de propiedad es presupuesto
para poder definir la personalidad. p. 95. Nota 3.
~‘ ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “Curso de derechos reales...”. p.
31.
52 ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “La propiedad en la formación.. A’.
p. 15.
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cias de la comunidad, mediante el establecimiento de límites a las facultades del propietario y
deberes a cargo del mismo “ - Ese sería el concepto de función social que se acoge en una
interpretación actual de nuestro Código Civil ~ sostener dogmática y jurídicamente que el
reconocimiento de la función social de la propiedad apenas incide en la definición de su
concepto, pero a la vez estar continuamente delimitando su concepto y contenido supone una
contradicción metológica. El hecho de hablar de “contaminación” ideológica al reconocer como
concepto, ya sólido, la función social de la propiedad o reconocerle una amplitud excesiva no
significa negar su incidencia en el concepto de propiedad. Ello no está en confrontación con que
el propio concepto de ‘función social” esté, a su vez, delimitado por el “contenido esencial” del
derecho de propiedad. Al decir esto, se está reconociendo que el problema más importante es
la amplitud de la función social, aun cuando se sostenga que no supone siquiera un “principio
general del Derecho” t Ya se ha indicado que en ningún “replanteamiento” cabe la
confrontación de ideas y asilo hace el propiojuzgador en multitud de sentencias, así el Tribunal
Constitucional en la sentencia 111/1983 de 2 de diciembre conceptúa el derecho a la propiedad
como un derecho reconocido desde la vertiente institucional y desde la vertiente individual; es
un derecho subjetivo delimitado ~ Más tarde en la STC 3 7/1987 de 26 de marzo se omite la
~ O’CALLAGHAN MUÑOZ, X. PEDREIRA ANDRADE, A. “Introducción
al derecho...”. p. 505.
~ DE LOS MOZOS, JL. “La formación del concepto de propiedad
que acoge el Código Civil”. En Revista Crítica de Derecho
Inmobiliario, Marzo—Abril 1992, n~ 609. p. 581.
~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 208.
56 La comenta O’CALLAGHAN, 3<. Introducción al derecho y...
p. 505.
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palabra “debilitado”. En la sentencia del TC de 26 de marzo de 1987 ha matizado el concepto
de función social como elemento estructural de la definición misma del derecho de la propiedad
privada, o como factor determinante de la delimitación legal de su contenido, ello pone de
man~fiesto que la Constitución no ha recogido una concepción abstracta de este derecho como
ámbito subjetivo meramente, la idea que sí existe en el Código como preferente ~
No sólo el insistir en que la función social se encuentra jurid¿ficada y que tiene un carácter
normativo y vinculante ya de por síes suficientemente esclarecedor para afirmar que ya penetra
en el propio concepto de la propiedad 58, sino sostener que no es un “principio general del
Derecho” también puede tener sus matices. Pues si por eso se entiende “el enunciado general
a los que se subordina un conjunto de soluciones particulares y es susceptible de una serie
indefinida de aplicación “, la “función social” lo puede ser t Ninguna contradicción dogmática
existe en que un “principio general” se encuentrejuridíficado, como no se ha planteado en otros
como el de igualdad (artículo ¡4 de nuestro Texto Constitucional) W Los principios generales
del Derecho juegan en realidad un papel más importante de lo que pudiera parecer a quienes
se atienen a la pura declaración de los Textos legales. Se puede, por tanto, crear una literatura
jurídica sobre cualquier “principio general del Derecho” sin que éste quede infravalorado. Por
otra parte, “vulgarización” existe cuando se utiliza un conceptojurídico equivocadamente, mas
~ Ver O’CALLAGHAN, X. y PEDREIRA, A. Introducción al
derecho.,. p. 566.
58 O’CALLAGHAN, 3<. y PEDREIRA, A. Introducción al derecho
y... p. 567.
LATORRE, A. Introducción al... p. 65.
~ “El principio de igualdad en la Constitución española”.
Ministerio de Justicia, 1991. p. 240.
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no porque éste sea conocido de todos los ciudadanos y que> correctamente pueden alegarlo ~‘
lo que desarrolla, a su vez, un principio de la política social: conocer todos los ciudadanos el
Derecho62.
Junto a ello, se puede decir que la ‘función social” se ha “vulgarizado” si se le aplican
conceptos ideológico-políticos, pero con ello se ha contribuido a lo que se quiere combatir, sin
ningún género de duda. Pese a ello> si existe una crítica casi unánime hacia la utilización
63
abusiva de la 1’/iinción social” pero ello no reduce valor hacia su alcance técnico-jurídico
Ya superadas la teoría del abuso del derecho como base de la función social de JOSSERAND
y la de DUGU¡T que considera el mejor fundamento de la función social en la solidaridad
colectiva <~~‘ ha de verse cual es la nueva orientación. Se propone otro concepto de armonización
en nuestro Ordenamiento cual es el de “propiedad constitucional” que reduzca el peligro de una
consagración de intereses contradictorios e irreductibles como es el interés social (representados
61 En apoyo ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J. “Curso de derechos
reales.. .“. p. 41.
62 Ver artículo 44.1 de la Constitución dice: “Los poderes
públicos promoverán y tutelarán el acceso a la cultura, a la que
todos tienen derecho”.
63 BARNES, J. La propiedad constitucional,.. p. 61.
64 Véase JOSSERAND. “De l’esprit des droits et de leur
relativité”. Theorie dite de l’abus del droits. París: 1927.
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en laflinción. social) versus “interés individual”, pues todo jurista ha de superar por la técnica
y de las reglas hermeneústicas que las contradicciones 65•
Otras opiniones coinciden en armonizar el interés social y el derecho subjetivo de la propiedad
privada. Esta línea de estudio indica que la delimitación del contenido del derecho de propiedad
por su función social implica que el ejercicio del derecho debe ceder en caso de colisión con los
fines e intereses sociales. No cabe, por lo tanto, que, en el ejercicio de la propiedad privada se
atente contra los intereses colectivos ~. Para este tipo de opiniones se habla más de “exceso
de poder” que de abuso del derecho pues tal actuación no está amparada por ningún derecho
de acuerdo con el artículo 7 del Código Civil. Según estas opiniones, la función social al que
se somete la propiedad no es en absoluto abstracto> puesto que se pueden citar, entre otros, ros
que indica la Constitución (128,1, 40.], 9.2)... Todos tienen un objetivo, el señado en el
Preómbulo.~ asegurar a todos una digna calidad de vida (en el artículo 47 CE en especial para
la vivienda).
A este concepto se le achaca la ambigaedad y abstracción, en ese sentido, de él se han servido
autores y corrientes radicalmente diversas. Mas parece inevitable para el jurista no limitarse a
la afirmación de su generalidad y abstracción. Lo que es “función social” parece claro que no
se trata tampoco de una idea original del pensamiento contemporáneo, sino que, formulada y
67
expresada de modos diferentes, es recognoscible en otros sistemas anteriores
65 BARNES, J. <‘La propiedad constitucional...”. p. 65.
~ DE ESTEBAN, 01. “Régimen constitucional español”. 3~
reimpresión. Barcelona: 1984, Labor Universitaria. 2 Vol. p. 190.
67 BARNES, 01. “La propiedad constitucional.. 2’. p. 44.
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Cuando se quiere atribuir a la “función social” un resultado éste debe quedar inscrito en lo que
pretende establecer el artículo lo: “España se constituye en un Estado social y democrático de
derecho, que propugno como valores superiores de su ordenamiento jun’dico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo político”. La igualdad que se propugna en el artículo 14 CE
impide que las condiciones o circunstancias personales o sociales puedan contribuir a un trazo
preferente de unas personas en detrimento de los derechos de las otras. La condición de
propietario o no-propietario no puede servir para implicar un trato desigual. Es decir, la
‘función social” debe ser el principio que llegue a poder plantear una redistribución de la
propiedad que implica la riqueza a su vez. En esta clave se entendió la igualdad desde la
perspectiva marxista-leninista del derecho de todos los ciudadanos a la misma relación con los
medios de producción y disfrutar de la propiedad en esa dinámica y sólo para ese fin ~. Todo
ello se encuentra inscrito en una igualdad de oportunidades que entra ulará la de ser propieta-
rio69. Este concepto defunción social es el principio general jurid¿ficado que en el aspecto del
derecho de propiedad tiene otro principio no jurid~cado pero reflejo del mismo ideal: la
solidaridad, que se citó como base de las limitaciones del derecho de la propiedad.
En el Derecho de propiedad se debe tender a que la igualdad someta al individuo al mismo
régimen de “condición social” (artículo ¡4 CE) no se está hablando de “tener” sino de “poder
68 BLAHOZ: “Sorne aspects of freedorn and eguality in the
concept of human rights in contemporary world”, Stuttgart: 1985.
p. 208.
69 PUV, F. El derecho de igualdad en la Constitución española
en “XI Jornadas sobre el principio de igualdad en la Constitución
española”. Madrid: Ministerio de Justicia, 1991. p. 149.
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tener para obtener ese nivel de calidad de vida o de vivienda ~ En el Derecho romano sólo
los “cives” podían ser propietarios. Los esclavos no eran propietarios. La igualdad tenía mucho
que ver con la propiedad. Quien poseía “era” ~ El derecho urbanístico nació para superar
la dramática crisis que el mundo está sufriendo y que a España le impide hacer efectivo el
derechofundamental del artículo 47de nuestra Constitución que concede a los españoles el tener
una vivienda digna y adecuada, depende de que las reformas se apliquen con decisión. La
escasez --que ya se trató-- del suelo, provoca la especulación por lo que unos propietarios
solamente por esperar y estancando la propiedad deforma improductiva (no-dinámica) obtienen
enormes beneficios en perjuicio del económicamente más débil ~ Aprovecharse de la escasez
es, además, inmoral, no-protegible, pues supone un ejercicio abusivo del derecho y supone una
transgresión del principio de “función social “. Por ese daño social y esa gravísima inmoralidad
esta conducta podría estar tip<ficada como delito en el Código Penal ~. El Estado si actúa de
esa manera criticada incumple la “función social” pues “las plusvalías que genere la acción
urbanística serán de la comunidad”. Es decir, cumpliéndose la función social de la propiedad
todos somos propietarios. La especulación no se le puede permitir a nadie (propietario,
promotor, comprador, suministrador de materias primas, el Estado...) ~. La especulación del
~ GARCIA VALCARCEL, 01. Principio de igualdad y derecho
fundamental que otorga el articulo 47 de la Constitución que
otorga a todos los españoles para disfrutar de una vivienda digna
y adecuada. En “XI Jornadas sobre la igualdad” p. 509.
~‘ GARCíA VALCARCEL, J. Principio de... p. 511.
72 GARCíA VALCARCEL, 01. Principio de... p. 515.
~ GARCíA VALCARCEL, 01. Principio de... p. 516.
“~ GARCIA VALCARCEL, 01. “El principio de...” p. 517.
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suelo viola gravemente el principio de igualdad y el general de la teoría de la propiedad (de su
función social). El concepto de “función social” puede ser un pilar fundamental para conseguir
un consenso político” que puede traer una solución sobre la brutal complejidad de la propiedad
del suelo y de la vivienda “. Siempre se ha dicho que la igualdad es una noción que tiene
carácter marcadamente relativo porque lo primero que hay determinar bajo qué condiciones
puede establecerse la igualdad. Ello supone que el punto de partida es, en todo caso, la
desigualdad 76• Igualdad respecto a qué cosas es lo que interesa. La distribución de bienes
escasos es el gran problema. Aplicar la igualdad que puede conllevar la función social (que
realiza una igualación de los propietarios en el disfrute de los bienes), pero en ningún caso
podrá aplicarse la regla de igualdad de un modo absoluto porque lo cierto es que no todos
pueden ser propietarios en el mismo grado, y con respecto a la misma cantidad de bienes ~.
Se recurre a la capacidad, al trabajo, las necesidades, como modo de “pautas” de reparto, una
de esas pautas puede ser el principio de la “función social”. El propietario como tal puede
encontrarse ante el Poder en dos situaciones: 1) como destinatario de los normas y 2) como
sujeto pasivo al que un órgano de los poderes del Estado les aplica las normas. Frente al
ordenamiento jurídico se halla en situación objetiva, general e impersonal, es el destinatario de
la ley, que está obligado a obedecen Lo que se prohibe en la propiedad es que exista una
desigualdad “no-razonable” producida por una no-razonable utilización de la propiedad, sin
atender a la función social que “delimitará su contenido de acuerdo con las leyes” (articulo
~ GARCíA VALCARCEL, 01. “El principio de. - .“. p. 538.
76 SEGURA ORTEGA, M. La igualdad como fundamento de los
derechos humanos en XI Jornadas sobre... p. 57 donde al hablar
de igualdad trata la distribución de bienes escasos (suelo) , como
máximo ejemplo.
‘~ SEGURA ORTEGA, M. La igualdad como... p. 577.
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33.2), cabe preguntarse si existiría esa ‘función social” de no existir esas leyes que delimitarán
su contenido. La respuesta es mayoritariamente afirmativa. Ello podría llevar consigo una
analogía con otros conceptos jurídicos que igualmente existirían, el Derecho sólo los regula,
ampara y reconoce.
e) LI UTILIZA ClON INMOTIVADA Y ABUSIVA “DESNATURALIZA” A LA “FUNCION
SOCIAL
”
Ahora bien, la “función social” debe ser utilizada con racionalidad, pues su uso abusivo conduce
a los mismos d«fectos que el indiscriminado apasionamiento del derecho a la propiedad privada.
Es por ello, que dentro de esta ubicación dogmática de la función social, algún autor habla de
ella como técnica superadora de la expropiación y, por lo tanto, de la expropiación (reconocida
en el artículo 349 del Código Civil y el artículo 33.2 de la Constitución Española) como una
técnica subsidiaria de la función social 78• Se trata de la expropiación constitucional a modo
del “fracaso” o “insuficiencia” de la función social ~ De esta idea es lo suficientemente
atractiva por cuanto supone una recomposición que contribuye a la deseable pac¿ticación del
concepto jurídico de la ‘función social”. Puede indicar esta idea que no es “ la
utilización de este concepto, por el legislador, de hecho la referencia a él no es muy numerosa
en la legislación central del problema de la propiedad inmobiliaria: la legislación del suelo.
Existe en la expropiación un interés general prevalente en virtud del artículo 128 CE, “el interés
general subordina a la riqueza del país
78 BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 319.
BARNES, J. “La propiedad constitucional.. .“. p. 379.
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La Expropiación, llamada en este trabajo como la aplicación del culmen de las limitaciones del
derecho de propiedad, supone un ‘fracaso” de la función social ejemplos en el artículo 71 de
la Ley de Expropiación forzosa. La doctrina autorizada habla en estos casos de expropiación de
‘fracaso” o de “incumplimiento objetivo” o de “desacato” de las decisiones jurídico-públicas
sobre la utilización de los bienes y de su explotación; también se habla de un “no-derecho” por
no responder a las determinaciones de la función social 80 En ese marco transformado en
esencia por la Constitución debe situarse la expropiación.
El fin social asignado a una categoría de bienes se mantiene vigente, a pesar de su incwnpti-
miento, trasciende a la voluntad del propietario, que queda postergada. El ámbito de lafunción
social y la expropiación forzosa es el aspecto más clásico de las relaciones entre ambas
instituciones constitucionales 81 Habrá de partirse del contenido esencial de la propiedad>
conformado por el fundamental principio de la función social y de los datos legislativos que la
interpretación sistemática e integradora del texto de la Constitución que concretan dicho
contenido. Las normas anteriores a la Constitución sólopodrán estimarse en la medida que se
ajustan a los postulados generales constitucionales 82, en cuanto a la concepción de la “función
social” síntesis de una preocupación individual y colectiva.
Por tanto, no es la función social un gravámen general para todo tipo de propiedad. Se debe
indicar que toda propiedad puede quedar afectadapor la función social de la propiedad si ella
ha quedado concretada por el acto legislativo. Un concepto doctrinal no es válido o inválido (vg.
80 BARNES, 01. “La propiedad constitucional...”. p. 382.
SI BARNES, J. “La propiedad constitucional. - .“. p. 385.
82 PEREZ LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado.,.”. p.436.
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la expropiación) porque dependo en mucha mayor medida que otras inseituciones, de su
conformación por cada Ordenamiento positivo. La Expropiación supone la alteración de una
situación jurídica sobre bienes económicos en favor de otro sujeto distinto al antiguo titular y
debido a la satisfacción del interés público que el afectado por ella no pudo conseguir y
concretada en una mutación patrimonial determinada por la “causa expropiandi” (concreción
legislativa de la función social de la propiedad) y la compensación al expropiado de una
indemnización previa, a la medida adecuada al sacrificio económico impuesto. Todo
Ordenamiento ha sido clagficado en un sentido u otro por el uso que ha hecho el instituto de
la expropiación t Cabe ya plantearse si el “contenido esencial” de la propiedad expropiada
resulta ser una mero indemnización correspondiente por el no-uso del bien.
Negar la existencia de una indemnización o su d<fi¿minación supone aceptar la discrecionalidad
en la creación de la ‘función social concretada”. Serían las fluctuaciones a que obedece un
principio general (que permanece) sociales y políticas normales, en este sentido. Existe un
“cambio” en la naturaleza de los bienes, como consecuencia de su destino, la mutación la
produce la expropiación 1
Tenemos así, un principio general normativo que puede transformar a la propiedad en casos
singulares, pero toda la propiedad tiene encima de ella la “posibilidad” de ser “socializada”.
Renunciar a la posibilidad de que la propiedad contribuyo, en parte, a la redistribución de lo
riqueza equivale a reconocer que la propiedad debe seguir siendo “estática”. La propiedad
estática conduce a una inmovilidad de la riqueza peligrosa, por cuanto ella puede paralizarse
83 DE LOS MOZOS, J. hace un repaso constitucional. “El
derecho de propiedad: crisis. .2’. p. 211.
~ DE LOS MOZOS, J. ‘El derecho de propiedad: crisis...”. p.
213.
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en un momento histórico-jurídico “injusto”. El propietario no debe tener en su “poder” sólo
derechos, pero ninguna de las obligaciones que le imponen las leyes, en atención a valores
(igualdad) o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada
categoría de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Sólo sirve, como arguye la
doctrina crítica, el concepto de función social para imponer “limitaciones al derecho de
propiedad” es reconocerlo sólo como mero límite externo a su definición, en cuyo caso el
derecho será el “dominium plenum” que hoy ya no debe sostenerse. Por ello, es tan importante
el análisis económico de este derecho. Precisamente, la “función social” tiene entre sus criterios
de aplicación el beneficio económico-social que su aplicación puede llevar consigo. En una
época de “crisis “, como más tarde se verá, viene a obligar un “contexto” de estudio.
El “dominium plenum” que se sostiene en el concepto de propiedad puede seguir siendo válido
en la ubicación dogmática-histórica. Pretender una reconstrucción dogmática sólo sustantiva en
la idea de aceptar un contenido, caracteres, atributos, sin reconocer en ese propio concepto
unitario el de función social de la propiedad es, hoy día, anacrónico. El argumento de la
modernidad de un concepto jurídico no es de peso para su posible exclusión. La existencia de
un modelo económico en la realidad social serviría para negar ese argumento. La Revolución
francesa arrancó de una potenciación de la libertad y de la propiedad, otorgando a ambas una
reserva legal, que subsiste en los Códigos y en las Constituciones ~. La propiedad se llega a
convenir en “función social”. No es una idea genial de algún autor (llámese COMPTE o L.
DUGUJT), pues aunque cayere en una exageración (DUGU¡T) reacciona ante un concepto que
era inamovible anteriormente. Si todas las institucionesjurídicas desempeñan unafunción social,
/‘
~ O’CALLAGHAN~ x.y PEDREIRA ANDRADE, A. Introducción al
derecho... p. 564.
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que es cieno ~ en la propiedad no se trata sólo de un ‘desempeño”, sino de una entrada en
el propio concepto, insito en la propiedad. Cualquier organización y ejercicio del poder político
cualquier regulación de la libertad o de un sector de la misma (el ser propietario) carece &
sentido si se prescinde de la infraestructura sociocconómica, al igual ocurre en la “función
social de la propiedad” ~‘. Si la propiedad es una proyección del hombre sobre las cosas, y
ello parece indiscutible --uno de los rasgos fundamentales de la especie humana es “el instinio
de apropiación”-- esa ilimitación en ese instinto también domina el concepto de la “función
social” ~. En elfondo, la ‘función social” es una concreción de esa “cuestión social” en tonto
a la relación humana que tiene un “substratum” económico: la propiedad t
CORTS GRA U sostiene en épocas ya lejanas para la doctrina actual una “rectficación del
derecho de propiedad, eliminando el predominio abusivo del hombre sobre el hombre como
dueño de los instrumentos de producción, impidiendo que ese derecho de propiedad sacr<fique
el derecho ajeno a la propiedad y a la vida, y reconociendo la función social que la propiedad
tiene asignada
86 O’CALLAGHAN, X. y PEDREIRA ANDRADE, A. Introducción al
derecho... p. 565.
81 O’CALLAGHAN, 2<. citando al profesor LUCAS VERDU. “Intro-
ducción al derecho...”. p. 564.
88 CORTS GRAU, Y. “Curso de Derecho Natural”. Ed. Nacional,
1953. p. 277.
89 CORTS GRAU, J. ‘<Curso de Derecho...”. p. 365.
~‘ CORTS GRAU, J. “Curso de Derecho.. 2’. p. 365.
502
Poca diferencia existe entre una ~rectWcación”y un “replanteamiento”. Precisamente, si alguna
diferencia espectfica tiene el Derecho es la coacción que le singulariza frente a otros órdenes
nonna¡i vos como la moral, pues moralmente “t~os” los bienes deben ser compartidos. Si esa
“función social” no tuviera esa coacción, seda un concepto que no llegada a ser ni jurídico,
como sostiene la línea crítica que preconiza la vuelta a la propiedad como “dominium
plenum”91. Un principio general jurid¿ñcado y concretado (norma tras norma) obedece a la
estructura de la regla jurídica, si ésta cambia, el principio permanece, lo que le revaloriza. El
Derecho sirve para hacer que se observan cienos comportamientos en una sociedad: técnica que
se manWesta en la amenaza que conllevan las medidas coactivas (privar de un bien) en pura
teoría del control social kelseniana ~ Sería en este caso la “función social” un “mal” que el
propietario trataría de eludir, por cuanto que conceptojurídico posee sanción. Mas ocurre como
en toda la obra kelseniana que se preconiza para el estudioso del Derecho una abstinencia
cognoscitiva de las razones o motivos que inducen a la obediencia de una ley, algo que aplicado
a la ‘función social” de la propiedad le haría incomprensible por cuanto la fórmula del “por qué
mi bien y no otro” seda natural como respuesta. Pero es necesario investigar y caer en lo más
natural de la existencia de una norma jurídica: un bien, si es escaso (como lo es el suelo) debe
ser repartido en su uso, pero que todos sean “iguales” ante el disfrute de los bienes es el gran
reto de la concretización “necesaha” y proporcional de la función social.
91 PATTARO, E. “Filosof la del Derecho. Derecho. Ciencia
Jurídica”. Traducción Iturxnendi Morales, J. Madrid: Reus, 1980.
p. 109.
92 PATTARO, E. “Filosofía del.. .“. p. 114.
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Esto tiene gran relación con el problema de investigación planteado por PAI7TARO ~ de que
no se puede investigar algo si no se sabe en qué consiste, pero si se sabe de que se trata es
inútil investigarlo. Sería ante estas ideas razonable preguntarse si la “función social” no es un
“a priori” propio del concepto de propiedad. De serlo, parece incongruente concebirlo como un
“límite externo” al concepto del derecho de propiedad, sino como elemento interno en su propia
mismidad acentuado por el propio objeto sobre el que este recae: un bien escaso, un bien cada
vez más valioso que puede favorecer el daño a la persona si se le priva de la “condición” de
propietario.
Algo que puede afectar a toda propiedad en cualquier lugar y momento, si se concreta por el
legislador que debe atender a la comunidad de ciudadanos, parece ser algo más que un sólo
limite externo a un concepto. Parece que se trata de un “a priori” por tanto, pues aunque no
se concrete, existiría igualmente en toda época (privación de bienes en las guerras, en la
Revolución francesa, en la doctrina social de la Iglesia, etc...) la sola reflexión de algo sólo en
cuanto a su “cuantía” (cual sea más o menos) parece que replantea su existencia. Naturalmente
que las limitaciones del derecho son consecuencia de “la función social” y son otro elemento del
concepto del derecho, por cuanto también sólo se discute de ellas su faceta cuántica.
Como todo concepto dogmático se halla sometido el de la función social a la transformación
adjetivada igualmente. El elemento permanente en el Derecho Civil siempre ha actuado como
sustrazo de su contenido (en la propiedad, de la mismaforma). Ese mínimo ocentro de gravedad
es la persona en relación con las demás personas y en la utilización de los bienes. El cambio
PATTARO, E. “Filosofía del...”. p. 93.
MARTíNEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, O. “El derecho civil a
finales del Siglo XX”. Madrid: Tecnos, 1991. p. 31.
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sufrido en las relaciones económicas y la transformación de la economía natural por la
dineraria, hace que el valor en uso sea menos importante que el valor en cambio y que más que
el contenido de los derechos se considere el tráfico comercial. Se ha pretendido siempre decir
permanente igual a privado; histórico igual a civil ~, pero ello hoy ya está superado por
cuanto ya los civilistas reconocen que para comprender este derecho privado general la
referencia hay que hacerla, en nuestros días, a una sociedad “en crisis “, con continuos cambios
o mutaciones positivas (y dogmáticas) ‘~. La crisis lo es de la sociedad (de los valores
sociales), del Derecho Civil en general y de instituciones concretas de éste. Esta nueva época
no se caracteriza por la progresiva complicación normativa, fenómeno que ya ha tenido lugar
en otras épocas históricas con un cierto carácter cíclico, sino como umbral de un momento
nuevo caracterizado por el ocaso de los Códigos y de los dogmas clásicos ~. A ello se debe
añadir la llamada “publificación”, “socialización” o “administrativización” del Derecho Civil,
que se desarrolla en instituciones como la propiedad de naturaleza “multidisciplinar”.
Toda concepción individualista del derecho de la propiedad arranca de principio de derecho
civil, que d¿fendía a ultranza la libertad y la igualdad ‘formal” de cada individuo. Lo que
ocurre es que siendo esto cierto, los mecanismos de defensa individual ya resultan insuficientes
~ MARTíNEZ DE AGUIRRE, O. “El derecho civil a finales...”.
p. 37.
1’96 MARTíNEZ DE AGUIRRE, O. “El derecho civil a finales...
p. 41.
~ MARTíNEZ DE AGUIRRE, O. “El derecho civil a finales..
p. 49.
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y deben ser complementados con otros de defensa colectivos t Concebir al propietario, como
tal, sin estas transformaciones es inútil, hoy en día. La doctrina civil mayoritaria es consciente
de ello, de ese cambio que se produce en cuanto a la función social. El cambio sociológico es
fundamental, desconocerlo es trabajar a ciegas, para profundizar en toda época, sobre ta
propiedad <)<‘.
La ‘función social” encuentra ese apoyo legislativo en la desigualdad existente (de rentas, fiscal,
ocupacional, social...) ~ que impide no ya que todos puedan ser propietarios go que deberla
ser), sino que se puedan beneficiar de los logros sociales de ciertas propiedades los ciudadanos.
Así que sólo así se debe entender la “función social de la propiedad”. Todo dogmatismo
entendiendopor tal la completa sumisión sin examen personal a unos princ¡>ios o a la autoridad
que los impone o revela, queda desechado ~ Con esa adiltud metodolótica no se logra
obervar el verdadero significado de la función social como algo ya real, “de facto”, existente,
y que supera a un simple “desideramtum” político. Otro problema es que se intente, desde una
perspectiva “voluntarista “, reducir el papel “nivelador” de la ‘función social” de la propiedad,
ese modo de actuar se puede entender “ideológico” en un sentido peyorativo, pues renuncio a
98 MARTíNEZ DE AGUIRRE, O. “El derecho civil a finales. ..‘<.
p. 150.
<)~ Ver “Estado, Hacienda y Sociedad en la Historia de
España”. Obra colectiva. Ed. Instituto de Historia Simancas,
Universidad de Valladolid, 1989.
‘~ “Informe sociológico sobre el cambio social en España
1975—1983. IV Informe. Vol. II. Ed. Fundación Foessa.
‘~‘ FERRATER MORA, J. “Diccionario de Filosofía”. Madrid:
Alianza Editorial, 1988, l~ Ed., 3~ reimpresión. p. 223 (compila-
do por P. COHN).
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unos valores sobre el que descansan todas las ciencias sociales: la “libertad” y la razón para
102resolver los problemas
102 WRIGHT MILLS. “The Sociological Imagination”. New York.
(Traducción italiana: “L’imaginazione sociologica”. Mondadori.
Milán, 1962. PP. 86-178, 184). Hay traducción española de
Florentino M. Torner, con el titulo “la imaginación sociológica”.
F.C.E. México, 1961.
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5.3. - LA DOCTRINA CRíTICA SOBRE LAS LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD
:
EQUíVOCOS POSIBLES
Muy relacionado con el problema de la función social se encuentra el tema de los “limites” y
“limitaciones” de la propiedad. La c4ferencia terminológica entre estos ténninos tiende, poco
a poco, a ser un tema menor en importancia, pero la tiene y grande el fondo de lo que quiere
sign<ficar. Para la línea “crítica” de estudio de la propiedad estas limitaciones del derecho de
propiedad no forman parte del propio concepto ni de su contenido ‘. Quienes afirman lo
contrario, se han basado en la consideración errónea, según esta crítica, de que el Código Civil
concibe la propiedad como absoluta y, por otra parte, no están de acuerdo en que las
limitaciones procedan de las exigencias de la “función social “. Sin embargo, parten de una
premisa interesante: el derecho de propiedad no puede concebirse sin limitaciones, como sucede
con cualquier otro. No se admite que las limitaciones (vengan de donde vengan) configuren el
contenido del derecho ni que, como consecuencia de ellos, se le pueda concebir como un
derecho de contenido “variable”, permaneciendo siempre como un derecho de contenido pleno
y exclusivo, puesto que al estar en el “exterior” del concepto, nunca configuran las facultades
y poderes del propietario. Lo cual para este argumento le distingue de otros derechos privados
que también sufren la misma suene por razón de las limitaciones ajenas. Ciertas doctrinas
aparecidas para consentir la intervención pública sobre la propiedad que concibió el Estado
liberal en sus comienzos, hoy no explican el problema de las limitaciones.
El contenido del derecho de propiedad “liberal” es absoluto y libre, sólo limitable (y
eventualmente) “ab externo” por previsiones legales expresas. Siendo esto cieno, en nuestro
¡ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 267.
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Ordenamiento (artículo 33 de la CE) está claro que ha sido superada esta concepción 2 Cuando
un poder puede verse limitado concurriendo, desde luego> unas causas jurídicas cabe
preguntarse si se puede decir que --pese a que no existen “en ese momento” las limitaciones--,
sea un “poder” de contenido PLENO y EXCLUSIVO. Algunos aducen equivocadamente la
doctrina del “abuso delderecho” cuando aparece la limitación, producto de una visión ya añe/a
del derecho subjetivo como la libertad, ilimitable tendencialmente. Tal vez como principio
programático se pudiera sostener. Por efecto del “limite “general” e “interno” del contenido del
derecho subjetivo puede considerarse eliminada la figura del abuso derecho” ~. La teoría del
abuso parte de una propiedad liberal decimonónica que sitúa la función social en las afueras del
derecho mismo, lo que coincide con el análisis. Después de la promulgación de la Constitución
el propietario ya no es el titular de un derecho sobre “el bien”, sino, más precisamente, el
titular de algunos poderes, que tienen como objeto el bien t por lo que malpuede decirse que
ese poder sea “pleno”. Tiene mucho que ver --se decía-- con el problema de la “función social”,
pues si alguien construyendo (propiedad urbana) o cultivando y mejorando (propiedad agraria)
se siente “limitado” en su derecho, lo que no quiere es »dffrndir” a los demás ciudadanos las
virtualidades de tales bienes, no permitiéndoles el “dinamismo» que hoy domina en el derecho
de propiedad. Este propietario actúa de forma “onu -económica”, mención apane de que no
acepta la base de toda limitación que es la solidaridad y convivencia. El Texto del Suelo (1992)
TR. de 26 de junio, posee numerosas aplicaciones concretas de la sanción que conlíeva el no
aceptar la “función social de la propiedad”, parece extraño aplicar a una propiedad concreta
2 BARNES, J. “La propiedad constitucional. -.“. p. 87.
SANTORO—?ASSARELLI, E. “Doctrine generali del diritto
civile”. Nápoles: 1977, p. 77.
De acuerdo con BARNES, J. “La propiedad constitucio-
nal. . .“. p. 89.
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un concepto, que ni siquiera sea jurídico. Como jurídicamente resulta extraño que la aplicación
de algo que no es ni un principio general produzca tanta “mutación” económica-jurídica. El
repudio de esta posición decimonónica de la propiedad no puede conducir al extremo opuesto
en el que ha caído la ciencia del Derecho Administrativo, que huyendo del exagerado
individualismo se refugia en posiciones cercanas a un colectivismo difuminado, porque exagera
el concepto “social” (desde la posición crítica de la propiedad). El Derecho Administrativo en
relación con la propiedad de la tierra y el uso del suelo no pretende dirimir las controversias
inter-individuales sobre la base de superiores intereses colectivos. La función social no es un
concepto “árbitro” quejust~que toda limitación, precisamente porque penetra en el interior del
derecho y atiende en una parte que establecerá el legislador a un fin público.
El derecho “pleno “ y “absoluto” que se preconiza tiene que recurrir a razonamientos sofisticados
para no reconocer que la limitación al estar tan cercana a la función social de la propiedad
bordea el concepto de derecho de propiedad. Por ejemplo, cuando trata las llamadas
“servidumbres legales” que no atribuyen un servicio particular prestado excepcionalmente por
una finca a otra, sino que resultan de imposición forzosa, por la propia naturaleza de las cosas
(vg. servidumbre de paso) o las llamadas “servidumbres administrativas” tan innumerables
porque lo es el interés público o coman, que sólo se pueden tratar en general en este trabajo.
Según esta línea de estudio, estas “servidumbres” no reducan el contenido del derecho de
propiedad que permanece pleno si se extingue el gravamen. A estas limitaciones sólo les
56
interesan las utilidades de los bienes (parcialmente) no los bienes mismos, en su conjunto
Estas limitaciones lo que hacen es producir una “alteración objetiva”, de alguna manera
DE LOS MOZOS, J.L. “EJ. derecho de propiedad: crisis...”.
p. 274.
6 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis. - .2’.
p. 268.
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semejante a la que resulta de la diversidad de las cosas y los bienes. Parece que esta
metodología no acepta que sea una limitación al derecho aquello que qíecta al destino de la
propiedad o del bien. Cabe preguntarse cúal es la razón, sino el destino o utilidad que se haga
de un bien, la que le hace al legislador concretar una “función social” en ese bien, qué otra
razón va a existir para esa mutación del destino ~.
La limitación concreta constriñe el propio concepto del derecho de propiedad. En ese poder
“pleno” y “absoluto” destaca como esencial el “destino” fáctico que a un bien se le dará
mención apane del destino económico. Acusar a la función social (en su aplicación) de ser una
“fictio iuris” que esfácilmente evitable conforme a nuestro texto constitucional, es dijícil, si se
cumplen los designios legales. Otras figurasjurídicas entre los derechos reales (prenda, censo,
enfiteusis...) pueden ser tambiénfácilmente reconducibles a otrasfiguras d(fe rentes y no por ello
se dice que constituyan un camino medio entre la “fictio-iuris “ y “facui”. El límite legal rigepara
cualquier regla jurídica como también lo es el limite de “proporcionalidad” en la aplicación
concreta de la función social 8 El criterio de la cuantía de lo que aquella pueda o no pueda
realizar el propietario no añade sino confusión, pues el Código Civil nunca acoge las situaciones
jurídicas propietarias como los actos que, más o menos, pueda llevar a cabo uno de los
contratantes o elementos personales, sino que se ciñe a describir lo que globalmente es el
derecho de un arrendatario, propietario, enfitewa... y no acude a describir actuaciones más
concretas para definirlas deforma djferente, salvo excepciones (subarriendo p. ej.) sin que por
~ BOQUERA OLIVER, M. La limitación de la propiedad urbanís-
tica según la Constitución en “Derecho Urbanístico Local”. p. 45
y 55.
8 DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis. -.“.
p. 270.
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ello se tenga que negar la figura que estudia una actuación más extensa de un determinado
elemento personal de un contrato (arriendo).
Igual ocurre con el argumento de si, una limitación sólo es parcial o si se dice que sólo afecta
al “destino” de un bien, queriendo decir poco, se está haciendo lo contrario. Decir que a un
bien (como es el suelo) sólo se le afecta por medio de una limiación a su “destino” o “utilidad”
es decirlo todo, pese a sostener que en lo que no afecta a ese “destino”, el poder es “pleno”.
Exactamente sucede con quien observa el tema de la limitación desde otra perspectiva (el
Derecho Administrativo). El administrativista le concede la misma importancia al “destino” o
“utilidad” del bien, pero parte de una premisa diferente: la limitación que procede de la ley, es
la regla general, por tanto, en cuanto surge el interés público o general, el estudio de cómo
aplicar esa limitación es lo más importante y el contenido del derecho de propiedad será lo que
quede después de limitarlo (razonamiento con que se actúa en la propiedad urbana). “La
configuración legal del derecho de la propiedad sobre el suelo afectado por los procesos
urbanísticos, se conviene así en la piedra de toque del sistema, en la clave del modelo de
relaciones libertad-poder público que quiere aplicarse”, dice la doctrina administrativa <). El
derecho de propiedad sobre el suelo, núcleo central de este trabajo, queda privado por ley3 de
toda facultad de uso para la urbanización y/o edificación de tipo urbano: sólo le es inherente
su utilización rústica y análogas que la ley le autorice. La limitación penetra en el concepto de
derecho de propiedad y se conviene en regla general. Toda argumentación jurídica debe poseer
un equilibrio, pero en cienos temas no parece deseable: concebido sólo así el derecho de
propiedad éste desaparece como idea, como concepto, subsumiéndose en el no-discutido de “ley”
~ MARTINEZ LOPEZ MUÑIZ, J.L. Derecho de propiedad y proyecto
de ley de reforma de la Ley del Suelo en “Derecho Urbanístico
Local”. p. 63.
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o de “acto legal” cayendo en un error que ya deslegitima todo razonamiento posteflor ~ El
propio administrativista será consciente de que aupar a la limitación en algo más sólido que la
propiedad jurídicamente no es aconsejable, por ello tiende también a un replanteamiento de la
cuestión. El contenido de esas “facultades urbanísticas” lo delimita la Administración enfunción
de los intereses públicos a que, se supone, han de servir en su ejercicio, pero no procede ya del
derecho de propiedad sobre el suelo y de su función social ~. La única función --según esta
visión-- que le va a quedar a esa propiedad, en lo que atañe a las actividades urbanísticas, es
la de proporcionar un cierto principio de “orden” a la hora de organizar el sistema de
atribución de lasfacultades urbanísticaspor parte de la Administración. La “función social” de
la propiedad no juega aquí un papel, pues se comienza por reducir la propiedad a los aspectos
señalados 12
Es necesaria una “reconstrucción” del derecho de propiedad constitucionalmente garantizado,
a nivel administrativo, la sociedad recibe un gran beneficio del hecho mismo --dice MARTíNEZ
LOPEZ-MUÑIZ-- del reconocimiento y protección de este sistema de ordenada distribución de
los bienes y recursos económicos que representa el derecho de la propiedad privada, es posible
saber con certeza y en función de hechos objetivos y de actuaciones libres, qué es lo que
corresponde a cada uno, el ámbito y el alcance del “ñus” propio de cada persona.
La libertad humana, en sí misma y en cada una de sus manifestaciones, es algo siempre
limitado, con limites tanto negativos como positivos. Nada de extraño tiene que esa esencial
lO PAIREN, M. La propiedad: teoría de. -. p.
“ MARTIÑEZ LOPEZ-MUÑIZ, JkL. Derecho de propiedad... p. 66.
12 MARTíNEZ LOPEZ-MUÑIZ, J.L. Derechode propiedad.-. p. 67.
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condición se proyecte igualmente sobre el derecho de propiedad. La naturaleza de los bienes
apropiables y el grado de su necesidad actual o futura para los demás hombres, implicarán
elementos parcialmente determinantes de lafunción social que el derecho de propiedad haya de
cumplir.
Parte de esa doctrina dice que la función social de la propiedad fi¿ndará así la determinación
de límites tanto negativos como positivos al contenido de ese derecho, según la índole de ios
bienes y las circunstancias histórico-especiales ‘~. Reconoce la doctrina administrativa que esos
límites nunca podrán llegar a suprimir lo esencial a este derecho: la garantía de un ámbito de
libertad en el “goce”, “uso “ y “disposición” sobre los bienes que constituyan su concreto objeto.
Esto es razonable: si los límites suprimieran esto dejarían de ser límites --no se puede limitar
lo “inexistente “-- y pasarían a ser elementos configuradores de situaciones jurídicas ajenas al
derecho de propiedad. Para un replanteamiento del derecho de propiedad --se acepta por
MARTíNEZ LOPEZ-MUÑIZ-- la validez de la formulación del Código Civil reinterpretada
conforme a los principios del Estado Social y de Derecho. Se llega a decir, que se acepta la
definición del artIculo 348 del Código Civil y sólo es incorrecto en sus términos “gozar” y
“disponer” esta postura en la ciencia administrativa, pues demuestra que la línea crítica achaca
una contraposición de doctrina que, a lo mejor, no es tan d¡.ftcil de sintetización un¿tlcadora ~
Hasta ahora (desde 1956 y adelante) las facultades de “urbanizar” y “edificar” eran
consideradas facultades dominicales, inherentes al derecho de propiedad, pero hoy están sujetas
~ MARTíNEZ LOPEZ-MUÑIZ, J.L. Derecho de propiedad... p. 71.
‘~ MARTíNEZ LOPEZ—MUÑIZ, JL. Derecho de propiedad... p. 22.
514
apeculiareslimitacionestantonegativascomopositivas~~. El proceso de “concreción”del~
limitaciones de la legislación del suelo es muy técnico y matemático j~. Puede variar esa
limitaciónporque varía el planeamiento sobre la tierra, el llamado “ius variandi” sin las debidas
garantías y causas supondría una facultad de modular las limitaciones arbitraria ½Ese mismo
proceso de concretar las limitaciones (que está basado en la distribución equitativa de los
beneficios y cargas de los propietarios) conlíeva también en su concepto su propio error: la
insoslayable desigualdad que comporta la ordenación del suelo. Ahora bien, un plan que
consagrara las desigualdades vulneraría el artIculo 33 de la CE por la privación singular de
derechos que comportaría % Ello aplicable al suelo no susceptible de urbanizarse (de especial
protección) que radica en el establecimiento de medidas positivas o negativas que han de
implicar normalmente una limitación, pero en todo caso las restricciones han de encontrar
soporte, al menos “teleológicamente», en los valores que presentan áreas concretas del
territorio’9. U ARIÑO cal¿ñca de problema “grave y sangrante” al del suelo urbano 20• Para
‘~ MARTíNEZ LOPEZ—MUÑIZ, J.L. Derecho de propiedad... p. 73.
¡6 CLIMENT BARBERA, V. Proyectos de delimitación de suelo
urbano y programas de actuación urbanística en “Derecho Urbanís-
tico Local. - .2’. p. 147.
‘~ DE VICENTE DOMINGO, it Alteraciones en el planeamiento
urbanístico en “Derecho Urbanístico Local...”. p. 219.
~ DE VICENTE DOMINGO, R. “Alteraciones...”. p. 259.
‘~ ARGULLOL MURGADAS, E- Régimen jurídico del suelo no-urba-
nizable en “Derecho Urbanístico Local...”. p. 302.
20 ARIÑO ORTIZ, G. Política y patrimonio del suelo en
“Derecho Urbanístico Local...”. p. 409.
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resolverlo se puede llevar a cabo una visión de corte liberal y capitalista que concibe el
problema como ofena --demanda-- precio como otro cualquier bien.
Con esta concepción, con este sistema, la insatisfacción de las necesidades sociales de suelo son
patentes 2• Se debe qfrecer suelo para que se pueda urbanizar por los particulares. El Estado
debe acudir al capital privado para ello. Este sistema quiere potenciar el mercado, ofreciendo
expectativas de beneficio a las grandes empresas urbanizadoras y a la iniciativa privada, pero
no descarta las limitaciones (aumentar la oferta del suelo, planes de ordenación flexibles,
edWcación a toda costa si no lo hacen los propietarios) 22•
No desaparecen en este sistema (de poca limitación) los peligros de la esDeculación del suelo.
Sin ninguna intervención pública, apreciando una “función social”, resulta muy d~ffcil en este
mercado libre de suelo que pueda llegar a funcionar limpiamente. Otro coste social tendrá el
23
sistema liberal: no se ofrece fácil solución al problema del suelo para la vivienda modesta
La política de tipo socialista elimina algunos de estos peligros del mercado liberal delsuelo, se
obtendría un mejor planeamiento urbano un patrimonio público obtenido por el Estado o la
Corporación de que se trate que haga efectivo el articulo 47 de la CE, los aumentos de valor
del suelo serían absorbidos por la Administración, anulándose así este factor especulador del
tráfico inmobiliario. Ello conllevaría en estado puro la progresiva desaparición del derecho de
21 ARThO ORTIZ, G. Política y patrimonio... p. 413.
22 ARIÑO ORTIZ, G. Política y patrimonio... p. 415.
23 ARIÑO ORTIZ, G. Política y patrimonio... p. 417.
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propiedad privada sobre el suelo y la absorción del concepto por sus limitaciones 24 Ninguno
de estos sistemas penetra --ni les interesa-- en la problemática de las limitaciones del derecho.
El legislador debe atender a las necesidades sociales y crear los instrumentos legales de
aplicación. Debe existir un convencimiento de que la ciudad es un bien común, social, humano,
un bien esencial y primario en el que radica una parte importante de nuestra felicidad. Todas
estas ideas generales quedan como deseos sin contenido, sin aplicación. Tiene, porfuerza, que
concretarse” so pena de convenirse en una concepción aislada no-jurídica la de la limitación.
El carácter jurídico está fuera de toda duda (el Código Civil, la Ley del Suelo, la Ley de
Expropiación Forzosa, los Reglamentos...) son todos normas jurídicas, los límites (internos o
externos) concurren en cada caso (en la propiedad urbanística de forma clarísima) a precisar
la fisonomía concrera del contenido del derecho, y por ello afectan a la esencia 25 La misma
distinción entre límites y limitaciones --que ya se expuso-- supone una concreción de los mismos.
Por ello, algún autor establece no una clasificación (siempre necesaria) si proviene de una ley,
sino una “gradación” de los mismos (el deber negativo de no-invadir la esfera de la propiedad
ajena, el deber de tolerar o soportar la agresión y el sacrWcio de un interés o el deberpositivo
de hacer, etc...) 26 Cuando una institución es tan poderosamente grande que puede quedar
reducida al “mínimo”, todos los conceptos que hacen referencia a ella son válidos, para su
mejor base al servicio del hombre.
24 ARIÑO ORTIZ, G. Política y patrimonio... p. 424.
25 MONTES, V. “Comentarios al Código. - .“. p. 204.
26 MONTES, V. “Comentarios al Código...”. p. 205.
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Las limitaciones del derecho de propiedad serán parte o no del concepto, según el método de
ciencia aplicable para acercarse al problema.
Posiblemente una posición cercana al Positivismo tendrá que ahondar en la ley, al derecho tal
y como está “puesto” o dado y debe abstenerse de entrar en valoraciones éticos o de tener en
cuenta las implicaciones de las normas en la realidad social y económica 27 Este “aislamiento”
de un sector de la realidad no es conveniente ni necesario. La concepción positivista está
superada en el estudio de la propiedad, en el siglo XIX ya esta misma línea conviene en que se
debe reconocer la trascendencia para el Derecho de factores extrajurídicos y se apanaron del
método puramente deductivo que caracterizaba a los juristas anteriores 28 El iusnaturalismo
en estado puro tampoco --como en ningún tema de la propiedad-- es deseable; el Derecho
positivo para esta línea metodológica entenderá aplicando como aspecto esencial de su trabajo
cientqfco, que toda limitación que se oponga a un reparto del bien escaso (el suelo) sería
necesaria y conllevaría una integración del término “limitación” en el derecho de propiedad, en
su concepto. Es necesario un resurgimiento del iusnaturalismo moderado en aquellas
instituciones que trascienden al propio Derecho, este es el caso de la propiedad 29 Debe tener
un reflejo positivo que además exige una concretísima aplicación, dada la complejidad social
y económica de la propiedad. Es necesaria y complementaria una concepción “sociológica ‘ de
la propiedad. En una línea moderada, deben buscarse los fines del derecho y la forma en que
27 LATORRE, A. “Introducción al...”. p. 113.
28 LATORRE, A. “Introcucción al...)’. p. 116.
29 LATORRE, A. habla de un resurgimiento actual del iusnatu—
ralismo en “Introducción al. - .2’. p. 134.
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se cumplen en la realidad social o la manera en que se podrían cumplir más eficazmente ~<>.
Este punto de partida se encuentra en el campo del Derecho en la figura del alemán IHER¡NG.
Cuando plantea su doctrina para superar el individualismo dominante en su época y plantea los
conflictos entre el interés individual y colectivo recurre confrecuencia al derecho de propiedad
con el que pretende abandonar las ideas y métodos del positivismo dogmático.
El resto de los métodos de conocimiento son una derivación de que los modernos filósofos del
Derecho han ido realizando (jurisprudencia analítica, de intereses...) por tanto, en el problema
de las ¿imitaciones del Derecho no se impone ningún método de estudio que conduzca a
soluciones monolíticas. Para poderlo estudiar tenemos que --por exclusión-- quedamos en
nuestro propio Ordenamiento. La elaboración del “concepto” de propiedad no sepresenta como
el resultado de una operación de gabinete, llevada a cabo por algunos estudiosos interesados
sólo por encuadrar dentro de un sistema dicho concepto ~ Tampoco es esta la intención de
este trabajo, pero abstenerse de comprobar “como” está la propiedad reflejada positivamente
también se ha rechazado 32•
Seguramente, no debe pretenderse llegar a alguna posición de originalidad. El jurista
WINDESCHEID ~ indicó que “la propiedad como tal es ilimitada, pero admite restricciones”
parece una fórmula de compromiso intelectual, pero es mucho másprofunda. indicaque una vez
30 LATORRE, A. “Introducción al...”. p. 137.
31 LATORRE, A. “Introducción al. - .“. p. 138.
32 RODOTA, 5. “El terrible. - .2’. p. 135.
~ WINDSCHEID, E. “Diritto delle Pandette”. (Traducción di
Fadda y P.E. Bensa), Tormo: 1930, Tono 1. p. 591.
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atribuida una medida de poder aan a gusto de la sistemática decimonónica) el derecho debe
detenerse y desinteresarse del modo en que el particular se sirve del poder. La admisión de
restricciones en la premisa no-principal se ha transformado duramente en nuestros días hasta
tal punto que se podría decir que la propiedad admite restricciones que se ajusta a nuestro texto
constitucional. Algunas ramas del Derecho (urbanístico) podría terminar diciendo: “las
restricciones de la propiedad en tanto no se aplican, dejan libre el concepto de propiedad” o “la
aplicación de las restricciones del derecho no es excepcional”
Por eso, la posición sociológica es esclarecedora de un problema tan complejo, observaría que
el concepto va decreciendo en tanto las limitaciones son más numerosas. Si esa limitación
penetra en el concepto de propiedad poco importa 1 Lo cierto es que las limitaciones
--provengan de donde provengan-- si no “delimitan” el concepto sí conducen a unosparámetros
fuera de los cuales se incumple la ley (o la función social que representa la ley) lo cual no
corresponde directamente (esa infracción) con el abuso del derecho, como ya quedó descartado.
En la abstracción, la doctrina (civil y administrativa) parece preocupada por el enclave o
ubicación dogmática de la limitación dentro del propio concepto de propiedad. Debe referirse
a la práctica de la limitación es consecuencia de lo hasta ahora dicho. Dentro de una propiedad
(como la inmobiliaria) aparece la limitación “de facto” muchas veces antes que la legislativa
como “nueva” limitación, de ello la propiedad horizontal es un buen ejemplo. No es interesante
~ CHICO Y ORTIZ, J.M. Lo jurídico y lo urbanístico en
“Revista de Derecho Urbanístico”. Octubre—Noviembre, 1967, n~ 44.
p. 37—85.
‘~ CASTRO TRONCOSO, ¿UL. Limitaciones a la propiedad privada:
comentarios sobre los problemas que en la práctica, plantea el
articulo 56 L,S. en “Revista de Derecho Urbanístico”. Mayo-Junio,
1969, flQ 13. p. 59—71.
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el hecho de que crezcan las limitaciones al derecho --sin duda crecen-- el hecho importante es
por qué crecen, cual es la razón de que ellas crezcan. No implica la desaparición del concepto
de propiedad, pero si su “mutación » que puede llevar consigo mantener el concepto central que
pretende el Derecho Civil y añadirle como idea fundamental el que la propiedad puede ser
limitada y que el legislador recurre en la propia definición (del artículo 348 del Cc) a la
relatividad de esas limitaciones 36• Aquí si que tiene importancia la cuantía de lo que dichas
limitaciones restringen, cómo actúan y si dejan el contenido del derecho tan mínimo que ya no
exista éste. No es bueno que la limitación se “adueñe” del concepto de la propiedad como que
el concepto diluya a la limitación a una “suave” restricción. B. WINDSCHEID en su definición
cae en el término medio representado por la “razón” de los Ñus naturalistas y por la ley que
preconizaban los codfficadores franceses y desaparece de este modo el sign<ficado de “garantía
que la referencia al carácter absoluto de los poderes privados tenía como “limites al poder
absoluto del soberano. Es más tarde la teoría savignyana la que después de haber indicado que
la propiedad es el “ilimitado exclusivo señorío de una persona sobre la cosa” añade que ello
tiene como “efecto la posibilidad de la riqueza y de la pobreza, una y otra sin límites “a. lado
dogmatismo es inseguro y la realidad quita o da razones, reduciendo grandes construcciones a
la altura de las primitivas concepciones. Lafiterza normativa de “lo fáctico” se superpone ante
cualquier razonamiento jurídico puro o ecléctico. La limitación del derecho de propiedad se
concibe en rodo momento histórico, de nuevo es un “a priori” muy relacionado con el
fundamental concepto de la “función social”, lo que ocurre es que como hemos de observar el
problema de la propiedad en el cuadro de algunas exigencias actuales y visto que a la función
social se le asigna una operatividad tan amplia parece que el término “limitaciones” carece de
36 CALVO GONZALEZ, P. La tuerza normativa de lo fáctico en
materia urbanística en “Revista de Derecho Urbanístico”. Marzo—
Abril, 1985, flQ 92. p. 69.
~ RODOTA, 5. “El terrible...”. p. 138.
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sentido. Lafunción social también lo abarcaría. Para ello propone el olvido para categorías o
conceptos que nada añaden a la dogmática. Ello no ocurre con el concepto de “limitación” o
“delimitación”, “límite” del derecho de la propiedad. La razón lógica y jurídica es clara: no
toda limitación o “límite” (interno delderecho) obedece a una ‘función social”. No sólo porque
una ley no haya concretado esa función, podría ser razón suficiente, sino porque objetivamente
esa limitación no contribuye al bien general o al interés social, en cuyo caso pese a existir la
limitación, no existe esa “función social”. Se observa que no sólo es un invento de la doctrina
el término limitación/límite. Ocurre con la limitación como en la función social: está a merced
de su plasmación normativa. La limitación en interés particular es una “limitación del derecho»
que no produce una utilidad general, pero es limitación por que su negación rozaría un abuso
del derecho. De ahí, que sea positivo el mantener esa idea distinta entre límite y limitación que
preconiza parte de nuestra doctrina 38•
No es que el derecho de propiedad se halle doblemente limitado, desde esa perspectiva lo
estarían todos: ningún derecho queda amparado en su aso abusivo (art. 7 Cc) y posee otras
restricciones que la ley le establece. Ocurre en la propiedad. Posee una serie de límites (innatos)
de sí, que obedecen a todo derecho, que no se concibe ilimitado (por cuanto de concebirlo así
se podría llegar a la just<flcación de la especulación del suelo, por ejemplo). Luego se halla
sometido a las limitaciones “legales” que se le presenten, nunca deja de existir, pero está
expuesto a ese “peligro” desde la perspectiva del propietario por la “que a su vez,
es consecuencia de un principio general compatible y más amplio que el de lafunción social de
la propiedad, como es la base de todas las limitaciones, el principio de SOLIDARIDAD
.
38 Entre otros ALBALADEJO, PUIG BRUTAU, O’CALLAGHAN... Ver
todos ellos, Obras citadas.
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La caflficación de utópico de algún principio general hace tambalearse a cualquier sistema
jurídico. Puede predicarse de cualquier institución, por ello eljurista no debe acobardarse, sino
defender sus posiciones; no existe razón alguna para querer superar distinciones o posturas
doctrinales si ello no es necesario. Ninguna propiedad puede reservarse a la persona como si
frese parte de ello; que el propietario no utilice una cosa o la deje inerte o que de ella disponga
malamente no implica que deba estar en ese estado perpetuamente. No sólo el trabajo legitima
a la propiedad, se puede “tener” algo por el sólo hecho de saber que se tiene, en última
instancia será el trabajo generalmente por lo que es propietario; pero ello no ocurre siempre,
por lo que el trabajo “sólo” no legitima la propiedad.
A veces de critica a la función social de la propiedad como fórmula que alimenta ideas
generosas, ilusiones de profundas renovaciones sociales sin ir más allá t
Es su concreción y su consecuencia (la limitación legal) la que se encarga de negar ese
argumento. Existen problemas que son d</Tciles de resolver acudiendo a la idea de “función
social”: en el mundo de la producción el lograr un control eficiente de la propiedad es algo
“ilusorio”. Para evitar el abuso se requiere algo más que prohíba una panicular forma de
ejercer los poderes, se exige ¿un cambio, un replanteamiento de un concepto, debe huirse de lo
que se acusa: de conceptos vagos, abstractos, sonoros pero jurídicamente vacíos t Sin
embargo, es necesario mantener ciertos conceptos o principiosjurídicos por muy criticados que
~ Críticas que recoge RODOTA, S. “El terrible...”. p. 269.
40 Como acusa DE MARTINO, F. Della propietá en “Comentario
del codice civile” a cargo de A- Scialoja y G. Branca. Bolonia-
Roma: 1957. p. 118, 119 y 120, sobre la función social.
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sean. Así un autor inglés traduciendo a RENNER ~‘ dice: “He presupposes tre stability ami
relative inmutabili¡y of legal institutions such as “property” and contract... ». Ello ocurre también
con el concepto limitación yfunción social, relativamente estables. “Social” es entendido como
un criterio de valoración de situaciones jurídicas conexas con determinadas actividades
económicas, cuyo ámbito y eventuales formas de coordinación como en el artículo 38 del texto
constitucional italiano “existencia social”, o en el artículo 41 “fines sociales”, “utilidad social”,
etc... 42
Una función social, entendida como la actuación de un interés público es propia de todo poder
reconocido por el derecho objetivo y por tanto, del derecho de la propiedad lo que se
manifestará en limitaciones legales. La ciencia jurídica es ciencia social y no es diferenciadora
del derecho de propiedad esta característica ~.
Se podrá decir que se recurre en exceso a los conceptos constitucionales, pero lo cieno es que
los más trascendentes derechos subjetivos tienen en su dimensión constitucional una referencia
a su dimensión social. No existe ningún problema dogmático al reconocer a la propiedad como
un derecho subjetivo y el hecho de su “sometimiento’ a unas limitaciones por las que se llega
“ RENNER, 1<. “Die rechtsinstitute des privatrechts und ihre
soziale funktion”. Tubingen, 1929. (Traducción inglesa de A.
Schwarzdild: The institutions of private law and their social
tunctionts<’. Cendea: 1949). Así ver TREVES, R. “Sociología del
Derecho y Socialismo liberal”. Madrid: CEO, 1991. p. 254, al
hablar del pensamiento político de RENNER, 1<.
42 Diversas acepciones de RODOTA, 5. “El terrible...”. p.
200.
~ RODOTA, 5. “El terrible...)’. p. 200.
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a un fin social. Todo derecho lo contiene, pero unos en mayor medida que otros, discutir esto
44
en la propiedad carece de actualidad en la práctica
No se coincide con la línea quepropugna subsumir el concepto límite y limitación en laflinción
social ~ La idea de “límite” no nace de un intento de desbancar la propiedad liberal, la idea
de “límite” nace junto a la idea de derecho subjetivo. El límite no define ningún contenido
negativo como se afirma. Todo derecho nacería de este modo. Por supuesto, que no configura
de modo positivo el contenido normal del derecho de la propiedad. El “límite”, es anterior a
cualquier función social en otro gran principio general: el no dañar a otro (incluso sea por
medio de una vía si se quiere “legal”). El “límite” es innato a ese derecho, aunque desde el
principio ese derecho tenga una gran conexión “social” t La “limitación” que proviene del
exterior es una consecuencia del “límite” si se concibe desde un trato vía particular-panicular,
la limitación en interés público obedece a una función social y en esto podría tener razón en sus
críticas la doctrina que achaca un exceso innovador a la legislación especial ~ Que la
~ En contra, ESCRIBANO COLLADO, P. “La propiedad priva-
da. - .2’. p. 113 que ve dificultades para conciliar derecho
subjetivo y función social, que nosotros no observamos al estar
en el propio concepto de propiedad.
~ Tal cual propone BARRES, J. “La propiedad constitucio-
nal...”. p. 115.
~ CERRONI, V. Diritto e Sociología en “Societa”, 1960. p.
23 y 42.
~ Ver el significado que da DE LOS MOZOS, J. de las
“limitaciones” del concepto de propiedad. “El derecho de
propiedad: crisis.. .2’. p. 136.
DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEaN, L. Los límites del derechode
propiedad en la legislación urbanística en “Revista de Derecho
Urbanístico”. Mayo—Junio, 1967, n~ 23. p. 13—33.
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“limitación” (en general) no forma parte del propio concepto de la propiedad es comprensible,
pues el propietario en la utilización de su bien no la contemplo. Vive de espaldas a ella hasta
que surge, por lo que arrancar de que el interés delparticular y lafunción social no son “partes
en litigio», aún apoyándose en el “derecho subjetivo constitucional de la propiedad privada» no
deja de ser un deseo bien formulado técnicamente t Sociológicamente si fuera un problema
teórico ya estaría resuelto hace tiempo. El Texto constitucional reconoce el conflicto, lo regula,
pero no lo resuelve. Tiene que guardar un equilibrio, que en otras épocas no existió. Además
este problema si hubiese quedado resuelto no requeriría la justificación de que el núcleo del
mismo ya no se halla en lafunción social, sino en el “contenido » del derecho (pertenezcan o no
las limitaciones a esa función social) lo cual es llevar el problema (que surge precisamente
porque no coinciden función social e interés del propietario) al terreno de la aplicabilidad de
- 49
esas limitaciones sin mas
a) PROPOSICION DE UN RAZONAMIENTO JURíDICO DIFERENTE
Para establecer un concepto de “limitación” del derecho de propiedad el estadio exclusivo de
las leyes actuales de nuestro país no es insuficiente. Debe ser inscrito el problema haciendo
mención a otro concepto en “crisis” también el Estado que propugna nuestra Constitución: El
Estado social de Derecho. En este contesto --y no en uno inferior-- entiende parte de la doctrina
todo problema patrimonial. Existe un “reconsideración del Estado » en la propiedad
48 Idea que propone BARNES, J. “La propiedad constitucio-
nal. . .“. p. 116.
‘~ BARNES, J. “La propiedad constitucional...”. p. 116.
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para plantearse la reducción de sus funciones ~. No se concibe la propiedad como un motor
de ese cambio, mejor dicho, ya no se concibe que aumentando esa “función social” aumente la
re-distribución de (riqueza) propiedad, aunque no toda la doctrina se encuentra en esa
dirección51, pues existe un nuevo momento histórico »crisis de la economía” que hace temblar
el cimiento social, aumento del desempleo, crisis ideológica de los partidos propulsores del
socialismo, se desconffa de que el Estado actúe como instrumento de corrección de desigualda-
des y de generación de una sociedad más justa y solidaria (idea que era central en el
pensamiento social demócrata) 52, La posición más razonable es una postura intermedia ~
Según el compromiso adquirido por la Constitución, existen unas “bases” para conseguir ese
Estado social entre ellas: la plena posibilidad de acceso de las clases trabajadoras en la gestión
de los aparatos públicos (de la intervención económica). Todo ello como designio, como “idea”
supone una “limitación “ para un derecho (potencial) de riqueza. Pocas sociedades han existido
en las que no se haya considerado la defensa de la propiedad como uno de los objetivos
supremos del Derecho ~ La inviolabilidad de la propiedad permanece aún como un valor
importante, aunque se han realizado importantes incursiones en dicho principio. El control de
‘~ GARCíA COTARELO, It “Derecho y economía en el Estado
social”. Madrid: Teonos, 1988. p. 31.
SI PEREZ—ROYO, J. Crisis del Estado social: un falso debate
en “Derecho y economía...”. p. 41.
52 PEREZ ROYO, ¿1. Crisis de Estado... p. 46.
~ BARCELLONA, P. y CANTARO, A. El Estado social entre crisis
y reestructuración en “Derecho y Economía”. p. 50.
~ Lord DENNIS LLOYD: “La idea del Derecho: perversidad
represora o necesidad social”.
Madrid: Cívitas, 1985. p. 154.
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los destinos de las tierras y de los ed<ficios a través del planeamiento son hoy instrumentos
esenciales de la maquinaria estatal aceptados para controlar el bienestar de la comunidad y
resultan a veces, insuficientes (problema del chabolismo) ~. Hoy en día, la creencia en el
reconocimiento de la propiedad privada permanece y la creencia de que ha de ser adquirida
mediante una compensación adecuada si fuere privada de su titular. Cual sea este valor de la
compensación parece que será el valor de la tierra en el mercado, incluyendo el valor de
desarrollo s~. La limitación del derecho ha sido utilizada por los laboristas y por los
conservadores: una cierta libertad aún aceptada como válida es susceptible de interpretación y
consecuencia diferente. Las escuelas de Derecho Natural y las positivistas (enemigos naturales
dogmáticamente unos y otros) han estado influidos por una barrera metodolótica (que diría
GROSSI) cual es el planteamiento individualista de la sociedad humana ~. individualismo y
colectivismo han adoptado desde siempre (y en el siglo Xix sobre todo) un perfil económico
claramente. Se hace notar el factor ideológico “en todo” estudio de la propiedad, DENNIS dice
que en “Derecho” toda metodología excluye un conceptojurídico rígido para la investigación58,
Así por ejemplo --dice DENNIS LLOYD-- el concepto de “pertenencia legal» (legal ownershipj
se considera como un tipo de derecho jurídico de una persona respecto a cierta propiedad. En
~ DENNIS LLOYD, L. “La idea de. - .2’. p. 160.
56 DENNIS LLOYD, L. “La idea de...”. p. 160. Nota 11.
“ GROSSI, P. “Propiedad y...)’. p. 25 al hablar de la
propiedad y el individualismo como condicionamiento monocultural
para el jurista.
58 DENNIS LLOYD, L. “La idea de...”. Ob. cit., p. 239.
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realidad no existe semejante derecho” % Para este autor un concepto jurídico es un “símbolo
incompleto”. Pues se hace un reducionismo analítico y “pertenencia” representa una serie de
normas dentro del sistema jurídico (que representarán coacción, protección y limitación de la
propiedad).
Más allá del concepto en si de “pertenencia” que supone una reducción intelectual se sitúa algo
más algún tipo de núcleo esencial por encima de las normas, igual ocurre con el concepto
‘función social” o limitación. Entre esos conceptos clave se sitúa el de “pertenencia”, propiedad
que incluiría “limitación »~.
Es un campo de investigación tan vasto el que abarca la protección de la propiedad que a nadie
extraña que el concepto de “pertenencia” supone un concepto clave entre los d{ferentes derechos
a los que se confiere el reconocimiento jurídico. El concepto de “propiedad” se emplea tanto
para referirse al objeto y al derecho sobre el objeto, el término “pertenencia” es perfectamente
diferenciable de cualquier cosa tangible a la que se pueda referir. El propio concepto posee la
limitación en si ~ No existe en Derecho el concepto de derecho “ilimitado 1 pues la ley
inevitablemente impondrá límites sobre el uso o la disposición de la propiedad. En los tiempos
actuales, la enorme evolución que ha experimentado el aspecto de Derecho público de la
propiedad ha disminuido las libertades potenciales (antaño muy superiores) del propietario a
limites muy estrechos. Para ejemplo paradigmático --ofrece DENNIS LLOYD-- “la propiedad de
la tierra control y disposición presente o futura de su tierra, por toda una enorme reglamenta-
~ DENNIS LLOYD, L. “La idea de...”. p. 324.
60 DENNIS LLOYD, L. “La idea de,..”. p. 347 y ss.
~~ En apoyo de esto DENNIS, L. “La idea de...2’. p. 351 y ss.
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ción de plan¿flcación urbana” 62 El concepto de “pertenencia” queda desde esta perspectiva
parejo a algún tipo de derecho “residual” que permanece después de haberse descartado
debidamente todos los derechos y limitaciones pertinentes. Se produce un enfático deslizamiento
hacia el aspecto social del derecho, pero la realidad cotidiana lo demuestra. El factor
“ideológico” es el gran problema de todo el análisis que se hace de la limitación del derecho
de propiedadt La propiedad ya no es una relación fáctica de una persona con una cosa, sino,
en todo caso un derecho a “estar en esa relación fáctica “. Cuando se dice que se tiene derecho
a “usar” una cosa pronto surgen las nonnas que prohiben el perturbar “por los demás” de ese
“uso” t Se ha intentado idenqficar a la propiedad con hechos empíricamente ver<ficables
(actos de uso, goce, disposición) que un individuo ejerce sobre un bien. Algunos autores ya
sostienen que “propiedad” ya no tiene referencia semántica alguna, o sea no denota ningún
hecho ni empíricamente venficable y por supuesto, supraempírico ~.
La propiedad es, según este sistema, un estado entre ciertos hechos “condicionantes” y
determinadas “consecuencias jurídicas”. El término propiedad es “hueco” no dice nada sin esos
hechos antecedentes y condicionantes en determinadas consecuencias jurídicas. Se ha llegado
62 DENNIS, L. “La idea de...”. p. 352.
63 SANTIAGO NINO, C. “Introducción al análisis del Derecho”.
4~ Ed. Barcelona: Ariel, 1991. p. 211.
64 SANTIAGO NINO, O. “Introducción al análisis.,.”. p. 210.
~ Estudio de SANTIAGO tUNO, CJ’Introducción al análisis...”.
p. 225.
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a estudiar el concepto de propiedad en su faceta de lo que significa para el puro lenguaje t
Todas las funciones que OLIVECRONA ve en la “propiedad” (realizativa, informativa,
indirecta...) no son concluyentes para una toma de posición de cual es el régimen de propiedad
más justo <‘Ñ Parece entonces que no se puede, como se decía al principio, desligar el estudio
de la propiedad sin aplicarle una base ideológica, aunque el pensamiento kelseniano opine que
se “contamina” el Derecho.
Es problemático el hecho de que se caerá en el eclecticismo en cualquier proposición de la
limitación de la propiedad, mas no queda más alternativa. Algún autor parece que piensa
sistemáticamente en la ~fiÁnciónsocial de la propiedad» para basar un principio de su
sistemat Algunas instituciones ofrecen un valor sobresaliente, el interés económico es palanca
decisiva para el hombre. La vida del hombre es unas veces conflicto y otras armonía. La
propiedad se ve sometida a ese “devenir”. Existen intereses que pertenecen a cada uno de
nosotros y que pudieran parecer particulares, pero al propio tiempo se llaman colectivos por ser
comunes a varios individuos, ello ocurre en la propiedad sita en la ciudad o sus aledaños 69,
Cualquier doctrina extremista topa con este problema. As4 los fisiócratas que pensaban que el
objeto inmediato de la sociedad es el aumento de riqueza que implica un aumento de felicidad.
~ SANTIAGO NINO, C. “Introducción al análisis. - .2’. p. 216.
67 OLIVECRONA, K.H. “El Derecho como hecho”. Madrid: Labor
universitaria, 1980. (Traducción de L. López Guerra 1939 sobre
la 2~ edición)
68 BATTAGLIA, F. “Curso de Filosofía del Derecho”. Vol. II.
(Traducción de E. de Tejada y P. Lucas Verdú). Madrid: Reus,
1951, Vol II, p. 262 y ss. 2’ Ed.
69 BATTAGLIA, F. “Curso de Filosofía italiana...”. p- 264.
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La propiedad es esencial para la conservación del hombre, y la libertad de usarla como mejor
le parezca tiene que ser considerada como parte integrante de los derechos de la propiedad. El
gobierno actúa como necesario, se basa en un contrato y tiene que limitarse al mínimo grado
posible de intervención que es esencial para impedir que nadieponga obstáculos al ejercicio del
derecho de los demás ~ Todo análisis extremista también parte de una realidad aunque
distorsionada, pero conlíeva alguna verdad jurídica en su formulación.
El “status” social de los individuos en el Estado social está mediatizado por el dinero, y esto
descubre que la vida no ha sido desconectada del mercado, sino, mús bien han sido
interasociados por medio de la política y del Estado, el individuo y el tráfico jurídico ~
En el Derecho de propiedad se produce una dialéctica entre lo concreto y lo abstracto. Toda
materialización de alguna teoría debe ser --o debe internar ser-- viable. La vida económica es
transformación, y la legalidad suele ir por detrás de ella ~. Todo lo dicho anteriormente en
opinión de BA7TAGLIA just¡fica las dos direcciones que debe acoger la legalidad sobre
cualquier institución como es la propiedad. Una primera que considera o toma a las leyes y a
las normas como simples proposiciones lógicas, conceptuales o pseudoconceptuales, (véase la
doctrina de L. DENNIS LLOYD sobre los conceptos) especulativas o empíricas, y aquella que
concibe a las normas como mandatos auténticos, imperativos para el obrar. Esto hace ver que
70 BARNES, H.E. y BECRER, H. “Historia del pensamiento
social”. 1~ Ed. (íQ Reim.) México: Fondo de Cultura Económica,
1984. p. 512.
PREUSS, V.K. La crisis del mercado y las consecuencias
para el Estado social en “Derecho y economía...”. p. 71.
72 BATTAGLIA, F. “Curso de...”. p. 101.
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las dos formas son insuficientes ~. La primera se queda en un momento gnoscitivo y olvida que
éste constituye únicamente la premisa de otro momento práctico posterior. La otra requiere ser
complementada por esa anterior, a su vez. Este peligro se encuentra potenciado en la institución
de la propiedad; la proposición “lógica” no tiene que ser “justa » ni siquiera aplicable. Esta es
la sensación de todo jurista ante un tema complejo ~.
Es d(fTcil replantearse las bases de la “institución” de la propiedad, este vocablo primero
“institución” es equívoco (posee un término sociológico, institución de la prensa; jurídico: usado
como sinónimo de persona jurídica o como una clase de personas jurídicas... y como una
organización que vive en el Derecho, “como un establecimiento jurídico de un ente como
conjunto coordinado y organizado de conexiones y de sujetos”, esta acepción es la escogida para
una metodología replanteadora ~.
Nunca para el replanteamiento de algún concepto, de una institución, se debe dejar de lado la
existencia de un sustrato prejurídico, social o ético. Ello ocurre en la Propiedad y esta
proposición metodológica se quiere seguir. “Institucionalizar” quiere signjficar un equilibrio
entre el individuo y sus intereses para conducirlo a la vida social y ética dentro del todo, sea
~ BATTAGLIA, F. “Curso de.. .“. p. 110.
~ ATIENZA, M. Lo razonable en Derecho.., en “Revista de
Derecho Constitucional”. Septiembre—Diciembre, 1984, flQ 27. p.
93 Y 55.
~ BATTAGLIA, F. “Curso de...”. p. 266.
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la sociedad, sea el Estado ‘~. Concebir la propiedad sin una referencia ética que otros se
empeñan en llamar “ideológica” es absurdo.
Por ello, como proposición de razonamiento para llegar a un replanteamiento de cualquier
institución básica del Derecho se deben advertir estos peligros. Sin caer en un escepticismo ético
--como se ha demostrado en la continua referencia a los textos positivos en las anteriores
partes-- que conllevaría compartir la tesis de que no existen principios morales y de justicia
universalmente válidos y cognoscibles por medios racionales y objetivos. Tampoco se ha de
acercar a un “positivismo ideológico”. Este último se caracteriza según BOBBIO ‘~ porque el
Derecho positivo por el solo hecho de serlo y de emanar de la voluntad dominante, es justo.
Evidentemente, esta postura no puede ser la del investigador 78• Para el replanteamiento de las
bases del concepto de la propiedad, tan fragmentado, pudieran ser positivos los logros del
“realismo jurídico” (encabezado por H.L. HART) que reacciona extremanzente ante el
formalismo ante las formas y los conceptos jurídicos, que predomina en los países del llamado
“derecho continental europeo” ‘~. Esta posición superada ya por nuestra Doctrina, no le resta
algún valor al Realismo.
76 BATTAGLIA, F. “Curso de....”. p. 300.
~ BOBBIO, N. “El problema del positivismo jurídico”.
Traducido por ~tR. Carrión). Buenos Aires: Eudeba, 1965.
78 Ver NIETO, A. El positivismo jurídico y la Constitución
en “Revista Española de Derecho Constitucional”. Mayo—Agosto,
1989. nQ 26.
~ Véase a SANTIAGO, O. “Introducción al análisis...”. p. 44.
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D(flcilmente, la propiedad puede llegar a ser lo que los tribunales harán o dirán que es en
concreto, como decía el célebre juez HOLMES ~ Es cierto que la jurisprudencia “aplican la
ley sobre la propiedad desde alguna perspectiva que le separa del concepto legal, en ocasiones.
Los ejemplos en el Derecho de la propiedad urbana son numerosos. Por ello, se dice que el
derecho que rige acerca de la propiedad es el conjunto de directrices que probablemente tendrá
en cuenta eljuzgador en la fundamentación de sus decisiones. Si “racional” ha de ser el uso de
los recursos “escasos” que existen en la tierra “racional” ha de ser el concepto y replanteamien-
to de las bases de la propiedad, basado en un análisis de la persona y en un análisis
económico, así como de esas “leyes” que podrían ser “probablemente” aplicables. En esa
dirección se debe avanzar y así lo hace el Derecho privado general ~
~ HOLMES, O. “The path of law”. Nueva York: 1920.
81 CALVO GARCíA, M Transformaciones del Derecho Civil en
“Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Dr. J. Lacruz
Berdejo”. Barcelona: Bosch, 1993, Vol. II. p. 1017. Y misma obra:
LOBATO LOPEZ , Y. Limitaciones del dominio privado en litoral
español. p. 1527.
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6.- EL PROBLEMA DE REPLANTEAR ALGO EN DERECHO
a) INTRODUCCION
Cuando se está tratando una institución tan importante, tanfundamental, estudiada como se ha
dicho, por varias ciencias a la vez, el problema de su posible replanteamíento es enorme. En
ciertos aspectos, un sistema jurídico es un “juego” de la imaginación, con toda la seriedad del
Derecho, pero supone el que unos conceptos puedan compenetrarse con otros. Evidentemente,
toda semejanza con ese “juego” es casual en otros sentidos ‘. Las reglas de Derecho afectan
a la realidad social general, no a un contexto autonomo como las de cualquier otro juego. El
Derecho trata, de la cíasjficación y regulación de las actividades que se realizan en la vida real.
Un aspecto esencial de esa vida real es que todo sujeto “tiene” o ansia “tener” algo, ese “tener”
le da potencialmente otras satisfacciones. Naturalmente, ansía tener aquello que más satisfacción
personal o económica le conceda qa tierra: durante todo este trabajo, se piensa en ella). El
Derecho necesita de una “ma ri” conceptos utilizables para que proporcionen un marco
operativo de cumplimiento de acuerdos y promesas, pero sobre todo, de “transformación» de la
sociedad 2• No debe pensarse que el Derecho consiste únicamente en convenir los acontecimien-
tos cotidianos en conceptosjurídicos, la relación entre el Derecho y el hecho es mucho más
compleja que todo eso. En el Derecho de propiedad la complejidad se acentúa de tal manera que
nunca será tema cerrado, ni pacífico. Una buena parte de los conceptosjurídicos fundamentales
los crea el propio Derecho, pero luego sus implicacionesy reacciones sociales y económicas son
de mucho mayor alcance que los impulsos iniciales que existieran en el origen de esos conceptos.
Es DENNIS LLOYD, L. el que plantea la idea del Derecho
como un juego, pero en forma interrogativa. La idea de... p. 311.
2 DENNIS LLOYD, L. La idea de... p. 318.
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El origen de un concepto puede ser sencillo. Alguien en una sociedad primitiva defendió una
porción de tierra para “uso” propio o de su familia, a partir de ahí surgió el conflicto y la
aplicación y transformación de una idea en “concepto “. En el ámbito literario el autor se
encuentra con que una vez creada la vida de suspersonajes éstos cobran una especie de ímpetu
propio que arrastra al propio autor por la fuerza de su propia creación. En el terreno de la
creatividadjurídica --que en el tema del derecho de la propiedad es bien escasa-- puede suceder
algo parecido t Si se desarrollará un concepto propio de lo que hoy se entiende por propiedad
podría este concepto desarrollar una vida propia que puede conducir a diversos caminos
inesperados por seguir, más que otra cosa, las leyes de su propia lógica interente. Aunque el
Derecho y sus problemas no se resuelven sólo acudiendo a la lógica, ésta debe estar presente
en todo razonamiento jurídico. Más es en la propiedad, donde se predica una “utilización
racional de los recursos”. El análisis sistemático de acuerdo con modos establecidos de
razonamiento jurídico, a veces,no alcanzará certeza o precisión exacta, pero sí podrá llegar a
un alto grado de sistematización racional acomodable a un buen número de casos, hay que
compaginar esta idea con la de no caer en conceptos rígidos incapaces de adaptarse a las
situaciones sociales.
FRANCIS BACON, en su aforismo IX observa que son dos las causas de incertidumbre en la
aplicación de la ley: primera, las lagunas de ésta, o sea la insuficiencia legal; segunda, los
textos ambiguos u oscuros “. El problema por el que se debe renunciar a todo dogmatismo
redefinidor está originado porque el concepto abstracto del Derecho no puede ser objeto de una
formulación precisa es natural que la institución (natural) de la propiedad tenga los mismos
~ Idea que sostiene DENNIS LLOYD, L. “La idea de...)’. p.
319.
~ “De dignitate et augmentis scientiarum”. Libro VIII. Cap.
III.
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caracteres. Por ello la propiedad ha sido rica en “reglas”, “máximas” y aforismos, que sin
definirla se han “aproximado” a su concepto. Así “dom iniun est ius utendi abutendi re sua
quatenus iuris raño patitur” (“el dominio es el derecho de usar y abusar de la cosa hasta donde
la razón del derecho lo soporta “) t Son todo aproximaciones generales “dominiwn estius
amplissimum, quod coetera in se complectitur” (“el derecho de propiedad es tan amplio, que
abarca todos los otros derechos “). A todo concepto jurídico cuando se le dan aproximaciones
“rígidas” --decía DENNIS LLOYD-- nos extraña su signjficado: “ninil commune habetproprie¡as
cum possesione” (“nada de común tiene la propiedad con la posesión”). Y contradictorios:
“Dominium sine posesione non acquiritur” 6 (“el dominio no se adquiere sin la posesión”)
(A rgentré).
Se deduce que la definición --que se concibe como “aproximación “-- no puede ser rígida, si es
demasiado genérica <que para que sea adecuada tendrá que ser asO, pierde sign¿tlcación y
constituye entonces una auténtica “aproximación”. No se trata de definir el derecho de la
propiedad según lo ve nuestra legislación especial y civil y propugnar una unidad, es algo más.
Se pretende ahondar en la base sociológico-jurídica de un concepto en una época de “crisis
económica” concepto que supera al de mero cambio social.
Sentar las bases de un replanteamiento del concepto que sea real, que se acomode a la idea de
Derecho, que sirva para resolver el problema grave que existe sobre la tierra: su escasez, su
MANS PUIGARNAU, J. “Los Principios generales del Derecho”.
Barcelona: Bosch, 1979. p. 159 y ss. -. que recopila todos los
aforismos sobre la propiedad en el Derecho Romano (ver voces
“dominio” y “propiedad”).
6 MANS PUIGARNAU, J. “Repertorio de Reglas, máximas y
aforismos jurídicos”. Barcelona: Bosch, 1979. Recoge todas las
definiciones de propiedad contenidas en el Digesto y de los
jurisconsultos del medievo.
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incorrecta distribución, la especulación creciente en el mercado del suelo. Necesidades sociales
y conceptualización, necesidades económicas ypolíticas, necesidades urbanísticas que nos hacen
preguntar si el “objeto” y la “utilidad del objeto” es lo que interesa ya en exclusiva para un
replanteamiento “armónico y recomponedor de la propiedad y sus limitaciones”.
» Una definición de la propiedad sólo puede ser, en su contenido, genérica, de manera que dibuje
un esquema lo más amplio posible en el que se contengan las espec<ficaciones de la institución”
indica el profesor PUGLIATTI ~. Ahora bien, desde que JUSTINIANO en sus “instituciones~
consideró, de pasada que el “dominium” era una “plena in re potestas”, surgió la idea de
precisar cuantitativamente esa vaga e imprecisa consideración de plenitud. Los intérpretes, a
partir de BARTOLO comenzaron o iniciaron la formulación de las definiciones del dominio,
partiendo del punto de vista de las facultades que lo integran 8 Todas las definiciones son
susceptibles de sercriticadas; cuando sucede algo así debe preguntarse si es “necesario » definir
algo.
Desde la perspectiva actual la definición de FILOMUSJ ~‘ de que la propiedad es “el señorío
general e independiente de la persona sobre la cosa para losfines reconocidos por el Derecho,
dentro de los límites establecidos” es racionalmente jurídica como la de SCIALOJA según el cual
la propiedad es “una relación de Derecho privado, en virtud de la cual una cosa, como
pertenencia de una persona, está completamente sujeta a la voluntad de ésta en todo lo que no
~ PUGLIATTI, 5. “La Proprietá...”. p. 126.
8 Repaso de PUIG PEÑA, F. en la voz “Dominio”. “Nueva
encilopedia jurídica seix”. p. 732 y ss.
~ Que comenta PUIG PEÑA, F. “Nueva enciclopedia.. •6’, p. 733.
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resulte prohibido por el Derecho público o por la concurrencia de un derecho ajeno”. DUSI
concreta más y dice que es el “señorío unitario, independiente, y cuando menos universal, sobre
una cosa corporal »
La limitación del derecho se encuentra en todo el concepto es inevitable, así, VAL VERDE dice
que es el “vínculo jurídico por el cual una persona tiene la facultad exclusiva de obtener la
generalidad de los servicios sobre una cosa, a excepción de aquellos prohibidos o limitadospor
la ley o la concurrencia de los derechos de otro” ‘~. El error de la “generalidad” no es tal, sino
“necesidad”. Quizá el objeto se halla individualizadomás, quizá el suelo en la ciudad tenga unas
características que le separen de un concepto de “propiedad” en general. Ello se verá más tarde.
Es opinión común que la competencia para dictar definiciones no es del legislador. Tampoco
entonces se le ha de criticar por ello. RODOTA indica el problema que existió con el articulo
42 del Código italiano, el cual tuvo un aspecto excesivamente dogmático, pues aparecía
insertado en el contenido del código ¡2• Sea quien sea el que defina la propiedad el legislador
o el intérprete, estará cargada de una fuente de base ideológica que más que una descripción
de la esencia de un concepto, refleja una visión del autor sobre la realidad social y económi-
ca’3.
lO PUIG PEÑA, E’. “Nueva enciclopedia...”. p. 733.
“ PUIG PEÑA, F. en “Nueva encilopedia. - .2’ comenta las
definiciones de Castán, de Buen, Pérez González y Alguer... p.
733-
12 RODOTA, S. “El terrible...”. p. 262.
‘~ La visión ideológica de la propiedad la resalta RUSSO, y
“Réalite juridique et realité sociale”. 1942. p. 85 y SS.
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La idea de definir la “esencia” de algo como la propiedad pertenece a la ciencia, al intelecto.
En esta creación, o más modestamente, recreación, el legislador no puede mandar. Si mandara
en la definición el científico no tendría que estudiar ningún concepto, la tendría que aceptar o
rechazar sin más consideraciones. En una historia de las definiciones --que aquí no se trata de
hacer-- se observa que el término “propiedad» ha sido utilizado para reflejar un sistema
normativo de estructuras sociales que la ideología --sin entrecomillar-- ha sobrepasado al intento
de una descripción de mera “esencia” que además, hoy por hoy, debería ser puesta en tela de
juicio ‘~. Lo cual puede plantear otro problema cual es la utilización “política” de la propiedad
bajo un aspecto do2mático. Podría ser también la utilización dogmática de un concepto político,
habría de preguntarse. Puede obedecer este fenómeno de “exceder” a la simple definición a
razones de tipo político o de tipo social-económico. Lo que reafirma el carácter “multidiscipíl-
nar” que se debe adoptar para acercarse a las bases del concepto.
Puede obedecer ese intento --en contra de RODOTA-- a una simple metodología que es
consciente de que el mero (y ya de por si, inmenso) análisis jurídico de la propiedad no sirve
prácticamente para la aplicación de la realidad. No consiste en menospreciar ningún análisis,
sino en reconocer que la transformación es, ha sido y será (sin dirección previsible) tan grande
que la esencia del concepto debe ser replanteada, trascendiendo de los logros positivos que son
también indudables y que a su vez, marcan la “mutación”, quizá sin ser conscientes de ello,
pues, en principio, su labor sería la de poner orden legislativo (y doctrinal, por ende) a las
instituciones fundamentales del Derecho, en ello tendría razón la línea o estudio “crítico” del
derecho de propiedad. El esquema definitorio tradicional que se desprende del Código Ovil, y
en el que cada vez, “per se”, menos autores creen, sólo se puede aplicar al bien mueble pues
14 Opinión que sostiene RODOTA, S. y que se comparte. “El
terrible. - .“. p. 264.
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no presenta una problemática tan variada como el inmueble, (al inmueble de valor económico--
social más bien modesto o instrascendenee para la utilidad social, aunque “a priori” no se pueda
establece esto último). Sólo se puede partir de un hecho: que el poder del propietario consiste
exclusivamente en la posibilidad de hacer del objeto todo aquello que no esté vedado por la ley;
lo cual no quiere decir que “la ley” cree ese poder como sostiene la línea crítica del Derecho
de propiedad. Hoy la ley es un instrumento --no eficaz siempre-- de transformación social y
económica. Se parte de una base que lo complica aún mas: el término no es “univoco”, la
propiedad no es susceptible de ser descrita en todos sus usos, abstracción que debe ser
concretada (como en la función social, como en la limitación...) ~ Aquellos que critican el
concepto de la “función social » de la propiedad como vago y ambiguo, no dicen lo mismo al
proponer un concepto de propiedad absolutamente vago e inaplicable, que siempre se basa en
la extensión del contenido del Derecho, Por otra pone, el problema de la propiedad del suelo
está destinado a profunda remodelación legislativa que quiere conseguir acabar con esa
abstracción y generalidad que rodea al ténnino “propiedad”. El interés deldebate es, por tanto,
excepcional. Sorprende que en España se conciencie poco a la opinión pública, incluso en los
ambientes políticos ni siquiera en los técnicos, pues el suelo es una parte esencial de uno de los
bienes de consumo fundamentales como es la vivienda y su propiedad ~ Mas esta opinión de
los técnicos referidas a esta “propiedad» d<ferente (la vivienda), será referida en ese
replanteamiento de las bases, que son “datos” para el legislador
‘~ RODOTA, S. “El terrible. - “. p. 265.
16 HENRIQUEZ HERNANDEZ, R. articulo “Solchaga y el suelo”.
En el Diario “El País”. Lunes 13 de diciembre de 1993. p. 40.
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b) EL METODO DEL REPLANTEAMIENTO
En este tema ,como en todos, el método de investigación es también excepcional, pero lo es
porque el tema de la propiedad esta implicado en todas las ciencias sociales con una enorme
importancia. El estudio jurídico no puede desconocer esto, mas tampoco puede penetrar en lo
que no conoce, ya siendo dificultoso conocerlo en el propio terreno. Una forma de iniciar el
camino de una creatividad es copiar o imitar algo para después corregirlo, dislocarío y
recrearlo y redefinir una institución “. El pensamiento creativo o inventivo depende, en primer
lugar, de un intenso interés en un problema, es capital la elección del tema, que ese tema siga
vivo es producto de ese interés también 18 El tema de la propiedad es una materia de las
llamadas “disímiles” que es aquel sobre el cual se puede abrir la existencia de preocupaciones
o líneas de pensamiento paralelos o interdependientes, sobre los cuales se puede relesionar sobre
materias disimiles, que siempre permiten asociaciones novedosas ‘~. Es necesario cultivar
fuentes disimiles ya que ello ayudará a crear asociaciones nuevas donde nadie las vio, o a la
inversa disociar elementos que habitualmente están asociados 20, También se estimula la
creatividad a partir de tesis o dogmas que suscitan nuestra reacción contraria o “posibles
prejuicios que reclaman examen crítico “, esforma frecuente entre los juristas envueltos en un
proceso o litigio llamada “adversarial”, también entre los investigadores por su tendencia a
situarse en opinión a otras teorías. Una forma de hacer nacer la creatividad surge a partir de
‘~‘ GORDILLO CAÑAS, A. “El Método en Derecho, aprender,
enseñar, escribir, crear, hacer”. Madrid: Cívitas. 1988. p. 129.
“ GORDILLO, A. “El método...”. p. 121.
19 GORDILLO, A. “El método.. .“. p. 124.
20 GORDILLO, A. “El método. -.“. p. 125.
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conferencias o clases que reputamos erróneas, libros dogmáticos, etc... es uno de los métodos
para quien quiere aprender críticamente. Mas debe quedar claro, desde el principio que
surgiendo de esta contraposición de teorías, ellas han hecho nacer la reflexión jurídica y entre
sus razonamientos los hay valiosos y menos “valiosos” en el aspecto de servir para una
determinada posición dogmática, pero no en su planteamiento coherente y provocador de
innumerables razonamientos 21• Como sucede en lo que se ha denominado “doctrina crítica »
que sugiere el debate.
Por otra parte debe ser tenido en cuenta que la “autocensura interior” ha de ser suspendida,
pues el defender una posición no-mayoritaria asume en alguna medida un riesgo, y requiere una
dosis proporcional de coraje para crear y defender la solución novedosa 22~ El cient(fico debe
estar dispuesto a arriesgarse, pero ello se dará en proporción a la innovación y a la importancia
de la misma quejuzgarán los especialistas. Incluso una recomposición es también en cierto modo
arriesgada. Así, desde que empezamos en un tema jurídico hay que destacar la idea de que
podemos “agotar” su tratamiento % Como indica GORDILLO “si uno ha estudiado y aprendido
con excesivo detenimiento lo que dicen los autores y fallos (de los tribunales) la acritud
psicológica inevitable será” ¿y yo qué puedo decir de nuevo?. ¡Nada! especialmente si se trata
de un alumno; pero la d4tlcultad también puede presentársele al investigador formado. Otra
posibilidad perjudicial es llenarse tanto de datos y fichas que resulte cada vez más difícil,
2! GORDILLO, A. “El método...”. p. 129.
22 GORDILLO, A. “El método...”. p. 134.
23 GORDILLO, A. “El método.. -“. p. 175.
344
dominar el todo; sólo a partir de un texto propio es posible profundizar la investigación en el
detalle... 24
Sin abandonar el “coraje” que se predica, se pierde de vista, desde el principio, el intento de
establecer una definición, pero no las bases de un “replanteamiento”. Alguien cae en la
necesidad de que un tema debe ser “replanteado” y no re-creado.
Ni siquiera se trata de poner orden en la Doctrina, pues esa tarea ya está realizada por otros
magistralmente, aunque luego no se ha renunciado a establecer un posicionamiento jurídico
más25. El estudio profundo de la situación social hace “necesario” un replanteamiento
sociológico-jurídico en una época determinada, cual es la de crisis económica.
c) LA IDEA DE DERECHO SUBJETIVO EN EL REPLANTEAMIENTO
La idea de derecho subjetivo puede espresarse en dosformas: como idea de derechos subjetivos
legales y a los derechos subjetivos naturales 26 El derecho de propiedad goza de una naturaleza
mixta de carácter complejo, sin duda. Parece positiva la aportación de OLíVECRONA que
atribuye a la idea de derecho subjetivo en general dos funciones: la directiva e informativa.
24 GORDILLO, A. “El método...”. p. 182.
25 La monografía de DE LOS MOZOS, J.L. “El Derecho de
propiedad...”. consigue ser innovadora y recomponedora desde la
visión de su sistema suscita toda clase de ideas contrarias y
coincidentes.
26 OLIVECRONA, 1<. “El Derecho como hecho”. (traducción López
Guerra, Lj. Madrid: Labor Universitaria, 1980. p. 179.
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Lafunción “directi va” parte de la idea de que desde nuestra niñez nos enseñan que lo “nuestro”
no pertenece a los demás. Los niños se encuentran familiarizados con el origen de sus
“derechos” sobre cosas, y con los efectos de esos derechos. Se conecta la expresión “mío” y
similares con una idea de “haber adquirido” el objeto en la forma que se estima (por el
Ordenamiento) adecuado. El concepto, la definición o semántica no interesa al ciudadano, sino
las consecuencias normales derivadas de “ser dueño” entre ellas la de no hacer en lo no-mio
aquello que hago en mi tierra o parcela 2? El que no es propietario no puede ser susceptible
de aplicación de esas consecuencias jurídicas. Se dice que en toda comunidad es necesaria una
cierta distribución de la propiedad (en el sentido de poder real de las cosas). Para conseguir
este objetivo es necesario que la conducta de la población se vea regulada por ciertas normas.
Sostiene OLIVECRONA que el dar expresiones “propiedad” y similares son signos de los que
resultan ideas variadas 28 La tierra como bien escaso, no es susceptible de ser utilizada por
la comunidad indiscriminadamente. El “hecho” surge antes que el concepto de “propiedad” como
derecho. El derecho en sí es aprehensible, pero hay una idea de que se tiene un derecho.
Lafunción “directiva” de las ideas de derechos y deberes hace ponerse en marcha una de la
maquinaria jurídica que depende de ello. Lo primero que surge es el “signo”, debe recordarse
que la función directiva del término “derecho” tiene lugar únicamente en un contexto social. La
palabra “derecho” en cuanto fenómeno aislado no dice nada más. Las palabras vinculadas a
ciertas ideas derivadas se pueden emplear como signos que pueden guiar la conducta humana
en una sociedad compleja 29
77 OLIVECRONA, 1<. “El Derecho como. ..“. p. 184.
28 OLIVECRONA, 1<. “El Derecho como...)’. p. 182.
29 OLIVECRONA, 1<. “El Derecho como. - 2’. p. 185.
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Esta función directiva pone atención en el hecho de que la cultura de la “vertenencia” es
ancestral en nuestro Derecho como tal. Debe destacarse también esa segundafunción que puede
poseer el término “propiedad”. la función infor¡nativa. Cuando se dice que “A “pertenece a la
persona X se está dando una información, se comunica la idea de que “todos” tenemos derecho
sobre algún objeto. Dice OLIVECRONA que no explica “esto me pertenece” como “yo soy su
dueño”. El derecho de propiedad no puede ident¡ficarse con una “situación de hecho”, puede
que no esté en su poder tomar ninguna decisión respecto al uso de la cosa. Sin embargo, si se
dice “que pertenece a alguien” se está ofreciendo una información la de que sin la cooperación
de A o de sus representantes para toda transacción legal que afecte a una cosa 30• Ante una
frase de que ‘alguien es dueño de X” era idea se repite en la mente del que natural e
innatamente pregunte “¿de quién es esto?”. Más que de “información” se trata de las
consecuencias de afirmaciones respecto de los derechos de una persona cuando se estima que
esas “afirmaciones” son ciertas.
Lo fundamental en estafunción informativa del derecho de propiedad concebido como “derecho
subjetivo” es la conexión infonnativa entre el ser “dueño” de algo y las suposiciones que hace
la persona a quien esa información se brinda. Solo cuando se le ofrece una información correcta
pone en marcha esas suposiciones y consecuencias, dentro delmarco del Ordenamientojurídico
hay que matizar ~‘. Esas suposiciones que hace aquel que es beneficiario del “mensaje” de que
alguen es dueño de algo, suponen que existe una “maquinaria jurídica” detrás de esa
30 OLIVECRONA, 1’(. “El Derecho como...”. p. 187.
31 Destaca OLIVECRONA, K. que las suposiciones de quien
quisiere adquirir determinada propiedad se hacen en función de
ese sistema vigente, fuera de él no hay base para tales suposi-
ciones. “El Derecho como. - .2’. p. 189.
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afirmación, de que existe una “distribución “jurídica quepresupone una “distribución del control
real de las cosas”, distribución del poder real que ha de ejercerse sobre el objeto, de hecho.
Estas funciones deben estar presentes en el replanteamiento de las bases del concepto de
propiedad dogmático.
d) LA iNEViTABLE CRíTiCA COMO “iDEOLOGiCA “DE CU~4LOUíER REPLANTEAMíENTO
DE LAS BASES SOCiOLOGiCO-JURiDiCAS DE LA PROPiEDAD
Otroproblema que se añade es el de la crítica que por ideológica, surgirá, seguramente de una
proposición de replanteamiento. Esto ocurre así porque la propiedad es fundamental en
cualquier sistema económico que indudablemente reflejará una ideología política, basta observar
para ello la realidad social. Aparte de encontrarnos ante una instituciónjurídica, la propiedad
es un acontecimiento “social”, porque produce cambios en la sociedad y transformaciones de
la misma. Se presenta la propiedad como compleja multivariada y difícil de comprender,
mostrándose ante los ojos del investigador como múltiples realidades 32~ De todos los métodos
de investigación posibles habrá que adoptar uno que refleja esa realidad acorde con nuestro
análisis. El método histórico es frecuentemente utilizado en el estudio de la propiedad, pero el
sociólogo no lo reconstruye e interpreta ese pasado, sino que ha de interrogarse e interrogar a
la realidad social, acerca del “cursus » sufrido por aquello que estudia, sobre cómo ha llegado
32 CAROlA FERRANDO, M. y otros. “El análisis de la realidad
social” <métodos y técnicas de investigación). Madrid: Alianza
Universal, 1992. p. 300 y ss...
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a ser como es, e incluso por qué ha llegado a serlo ~ Poco sentido tiene una sociología
histórica que no se pregunte de dónde vienen los procesos y las instituciones sociales (y a dónde
van) como tampoco tiene sentido en Derecho estudiar alguna institución sin estudiar suposible
evolución. A menudo, hemos tenido que recurrir al estudio histórico de la propiedad. El método
comparativo queda descartado como aquel que se apoya en la diversidad, en la variedad de
formas y procesos, de estructuras y comportamientos sociales, tanto en el espacio como en el
tiempo, aquí no se puede utilizar ese metodo en la propiedad resultaría enormemente complejo:
la evolución de la propiedad no es la misma en todos los países 1 En este tema se adopta una
posición “crítico-racional” que se en/renta a una realidad --la propiedad-- además de como
investigador como ciudadano. Se reclama un intento de “ir más allá” de no quedarse en la mera
“clasificación” o descripción, sino en el ejercicio de la racionalidad en la consideración de los
fines, es este caso de los fines sociales de la propiedad, se reclama para la teoría del Derecho
un método crítico-racional. Se trata de discutir y apreciar la racionalidad en la consideración
de los fines, en este caso, de los fines sociales de la propiedad, cuestión de la que el positivismo
no basa su preocupación ~.
En cualquier caso, nuestra visión no puede ser la de un sociólogo acerca de la propiedad,
aunque es un dato lo suficientemente relevante. Aun cuando se adopte esa actitud “crítica” que
discierne sobre la propiedad, todavía se dirá que es “ideológica “, ese es un “riesgo” que debe
BELTRAN, M. “Cinco vías de acceso a la realidad social”
en “El análisis de.,.”. p. 19.
~ Más detalles BELTRAN, M. “Cinco días...”. p. 17 a 45.
~ BELTRAN, M. “Cinco días...”. p. 29.
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aceptarse, pero no como defecto ~ Ello se puede decir de todo trabajo acerca de la propiedad,
lo cual es contradictorio si, en ese contexto, se ataca a la “función social” como un mero
principio político. Lo cual le ocurre a la línea de doctrina crítica sobre la propiedad de la época
actual.
Cuando se critique un replanteamiento por “ideológica » querrá decirse en el aspecto peyorativo
del término y no debe ser así. Un principio ideológico es una creencia o expresión cargado de
simbolismo que presenta e interpreta el mundo (o una parte de él) para movilizar y organizar
cienos modos de actuación y para anatematizar otros ~. Ha sido por obra de los comentaristas
no-marxistas la mala imagen de la “ideología”. Así entre los comentaristas marxistas y no
marxistas del pensamiento político la ideología no descansa en un argumento racional, sino que
intenta destruir la posibilidad de un argumento racional 38., Otros investigadores entienden que
puede tener un contenido más “neutral», la ideología, concibiéndola como un conjunto de
opiniones (o actitudes) que interrelacionadas sobre grandes cuestiones políticas (como la
propiedad).
La ciencia de la politología inglesa considera a la ideología como filosojias sociales o
político-jurídicas vulgarizadas, pero informales e insuficientemente razonadas, que deben ser
discutidas y clas¿ficados filosóficamente. Así cuando se critique una determinada materia o
36 Lo señala GORDILLO, A. “El método...”. p. 128.
~ Ideas de “Enciclopedia del pensamiento politico”. Dirigida
por D. Miller. (Traducción M,T. Casado Rodríguez). Madrid:
Alianza Editorial, 1987. p. 276 y ss.
38 RAPHAEL, D.: “Problems of Political Philosophy”. Londres:
Mac Millan, 1976. Madrid: Alianza Editorial, 1983. Traducción
castellana de María Dolores González Soler. p. 17.
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concepto como “ideológico” será porque la naturaleza del objeto no deja otra opción. conceder
al propietario el poder “absoluto” de un bien, hoy en día, como es el suelo, entrañará una toma
de posición ideológica. Si está bien razonada podrá ser criticada en cuanto a que confunde el
fin social de la propiedad o que produce un fin social que no es deseable, pero no puede
realizarse un análisis no-ideológico de la propiedad. Un análisis que no refleje alguna ideología
de la propiedad equivale casi a no entender la importancia descomunal que posee la institución
de Derecho que más reflejo tiene en la sociedad. Es imposible --desde este punto de vista--
realizar un análisis global de “la propiedad” sin introducir el factor ideológico en cualquiera
de sus grandes temas (limitaciones, función social, planificación...) además si el legislador toma
una posición “ideológica” ante ese problema habría que preguntarse por qué desnaturalizar eso
contestando desde un aspecto no-ideológico, dogmático puro, cuando la propiedad lleva insita
la polémica política. La doctrina es consciente de ello. La Ciencia Política ya no discute este
contexto.
En la práctica se ha criticado la “ideología “porque nos hemos topado no con teorías normativas
de la interpretación, sino más bien con conjuntos sueltos de valores y directivas que ni son
consistentes, ni coherentes, ni completos t La diferencia entre una teoría descriptiva de
interpretación y una ideología (que llama WROBLEWSKJ “teoría normativa”) de la inteipreta-
ción tiene una importancia básica.
Evidentemente quepara replanzearse el concepto de propiedad existirán unas verdades estáticas
o permanentes llamadas por la doctrina ese conjunto de “valores estáticos” para una
~ WROBLEWSKI, J. “Constitución y teoría general de la
interpretación jurídica”. (traducción de A. Azurza, notas de Juan
Igartua Salaverría) 1~ Reimp. Madrid: Civitas, 1988. p. 71.
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Interpretación legal, WROBLEWSKI indica que son tres: la certeza, la estabilidad y predictibili-
dad t
El lenguaje legal que define la propiedad, expresa la “voluntad” del legislador histórico. Para
una interpretación (no lingU¡’stica ni sistemática) se ha desconfiado en exceso de la llamada
“interpretación funcional” aunque en caso de que se utilice el contextofuncional será el contexto
histórico del acto legislativo, por ejemplo, la “ratio legis” del legislador histórico: la moralidad
que el legislador histórico considera relevante parafines iterpretativos, etc La interp rela-
ción no debería cambiar el derecho pues iría ese cambio contra toda certeza, estabilidad y
predictibilidad del Derecho; en cualquier caso WROBLEWSKJ se refiere a la interpretación de
la norma constitucional.
Otro tipo de interpretación legal considera a ésta como actividad que adapta el derecho a las
necesidades presentes yfuturas de la “vida social” en el sentido amplio de lo que sign~ca este
término lo que se denomina como “ideología dinámica” de la interpretación legal 42• A este tipo
de interpretación obedece toda la normativa de la propiedad.
La propiedad del Código Civil es susceptible de ser interpretada de forma estática, porque su
naturaleza era de ese modo.
40 WROBLEWSRI, J. “Constitución y...”. p. 73.
41 WROBLEWSKI, J. “Constitución y...”. 76.
42 WROBLEWSKI, U. “Constitución y...”. 76.
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La “ideología dinámica” es la que nos conduce a un replanteamiento de las bases del concepto
de la propiedad, más todavía a raíz de la propiedad constitucional. El significado de las reglas
legales cambia en la medida en que cambian los “contestos” en los que opera. El contexto de
la propiedad ha cambiado. Ocurre que esta aplicación de la “ideología dinámica” a la
interpretación legal pone su énfasis en el contesto ‘funcional “. Así, el lenguaje tiene dentro de
la “ideología dinámica” una visión pragmática que se acerque al fin social perseguido ~. La
interpretación sistemática tiene en cuenta los cambios continuos del sistema jurídico en cuanto
a la propiedad urbana (ya se habla de la reforma de una ley recientemente aprobada), etc....
La “ideología dinámica” es una actividad creativa, que lo hace desde una manera específica y
concreta, es decir, en acto, va hacia el derecho que “debe” aplicarse en la realidad de la
propiedad. Una “ideología estática” debe estar sólo preocupada por el ser garante del
cumplimiento de las reglas constitucionales, la ideología dinámica realiza una interpretación
constitucional donde el principio máximo es adaptarse a las necesidades sociales. Ahora bien,
establecida que sea esta “ideología dinámica” de la interpretación ha de preguntarse cómo es
ella creadora respecto de la regla que interpreta t Ha de tener una definición una validez
abstracta y general que no sea consecuencia lógica de la regla interpretada. En la propiedad
se dijo que la “generalidad” era necesaria en cualquier replanteamiento de sus bases.
‘~ WROBLEWSKI, J. “Constitución y-..)’. p. 77.
Ver en la obra de WROBLEWSKI, J. las notas a la p. 81 que
hace J. Igartua Salaverria.
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e) CUAL OUlER REPLANTEAMIENTO DE LA PROPIEDAD CENTRA SUPREOCUPA ClON EN
LA CONTRAPOSICION DE INTERESES
Lo que se ha denominado línea “crítica” de estudio de la propiedad concibe como una falacia
el que el núcleo de la problemática de la propiedad no se halle en una contraposición de
intereses propietario/comunidad o propietario/gran propietario. Así, sigue manteniendo que la
regulación del Código Civil es la central en el Derecho privado, lo cual es cierto, pero sin
aceptar la “reconstrucción” que se debe dar a la luz del testo constitucional, queya han iniciado
los propios civilisitas ~ Cuando una institución no sólo se estudia desde una ideología jurídica
estática, sino que se pretende que ciertas instituciones posean esa naturaleza, la Doctrina que
aplica ese razonamiento ve superfluos, innecesarios y vagos todos los problemas acerca de la
propiedad (vg. la función social). Pero así no se comprendería cómo una institución
aparentemente tan pacffica suscita debate tan grande, además, a nivel legislativo.
Las estructuras socioeconómicas han sufrido y sufrirán una »mutación » importante que se refleja
en el concepto de propiedad y en el concepto de función social t En el fondo, lo que subsiste
en la posición crítica es una negación de que se haya “progresado” en el tema de la propiedad.
El conflicto no existe es un invento ideológico para fomentar la aplicación del culmen de las
limitaciones, la expropiación. Todo mejoramiento o reforma solo es un “retomo” a posiciones
~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis...”.
p. 148—149.
46 PEREZ LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado de Derecho y
Constitución”. Madrid: Tecnos, 1984. p. 397.
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anteriores que no tiene validez, a doctrinas quasi-marxistos, si se predica (la intervención del
Estado) o liberales (si se defiende la propiedad del individuo) ~.
Si se parte de que la propiedad es una institución fundamental del Derecho que tiene un
fundamento en la naturaleza humana, negar que existe una contraposición de intereses es poco
razonable t No sólo porque el Derecho subjetivo para iHERiNG constituye el interés tutelado
por la ley, sino porque dar una explicación “materialista” de todas las instituciones morales y
“El únicojurídicas siempre es posible, pero insufic¡ente . principio que permite la recta y
adecuada visión del mundo ético --dice DEL VECc’HIO-- es el carácter absoluto de la persona,
la supremacía del sujeto sobre el objeto” ~ La propiedad posee un núcleo “personal” que, si
se desconoce, deja a cualquier regulación inclinada a un interés público.
El contraponer a nuestra subjetividad de propietario una subjetividad ajena (se piensa en el
Estado p.e.) es un momento necesario en todo pensamiento jurídico que no es ni fortuito ni
aparente que en el concepto de propiedad debe aparecer ~. Aún cuando un ser viniera sin
encontrarse jamás con otro sujeto, tendría necesariamente que pensarse a si mismo corno
‘~ DEL VECCHIO, G. >‘Filosof la del Derecho”. 9~ Ed. Barcelona:
Bosch, 1980. (Traducción de Luis RECASENS SICHES y revisión de
Luis LEGAZ LACAMBRA). jt 486.
~ DEL VECOHIO, G. “Filosofía del...”. p. 504.
~ Como lo critica DEL VEOCHIO, G. en “Filosofía del...”. p.
513.
~ DEL VEOCHIO, G. “Filosofía del.. .“. p. 514.
SI DEL VECCHIO, G. “Filosofía del...”. p. 515.
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“objeto” respecto a un posible sujeto ajeno, como explicara DEL VEC~HIO. Esta idea se
mantiene, sin duda, para un concepto de la propiedad. El sujeto (propietario) se contrapone
objetivamente con otros y se reconoce como perteneciente a un (potencial) conflicto con los
demás, mas porque no surja el conflicto no deja de ser existente.
Con esa afirmación de la persona en el aspecto propietario la contraposición de intereses es muy
frecuente. En el propio concepto del Diccionario de propiedad la Real Academia está presente
esa contraposición de intereses: “Derecho o facultad de gozar y disponer de una cosa CON
EXCLUSIÓN DEL AJENO ARBITRIO y de reclamar la devolución de ella si está en poder de
otro” 52., Todas las teorías sobre el fundamento de la propiedad o potencian o suavizan esta
contraposición de intereses entre diferentes sujetos, dentro de las razones que expliquen su
existencia ‘~. En todos los conceptos aparece, así, otros definen a la propiedad como el “hecho
de que ciertas cosas pertenezcan a alguien determinado y no a la comunidad: el respeto a la
propiedad”. (y. propiedad privada) ~‘.
El complejofundamento de la propiedad posee insito el conflicto. La Humanidad se ha repartido
el mundo, territorios. Este reparto no se ha hecho mediante un contrato único del tipo imaginado
por RO USSEA U, que es inexistente. Cuando existe una propugnación de un sistema jurídico que
defienda la propiedad individual o colectiva se olvida que en todas las sociedades conocidas lo
52 Que comenta LLUIS Y NAVAS, J. en “Elementos de Teoría
General del Derecho”. Barcelona: Bosch, 1988. p. 139. Ver
“Diccionario de lengua Española”. Ed. Real Academia de la Lengua,
Vigésima edición, 1984.
~ Entre otros, LLUIS Y NAVAS, Y. “Elementos de. - . ‘U. p. 141.
~ “Diccionario del Uso del español” de Maria Moliner. Ed.
Gredos. Reimpresión, 1991.
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que ha habido es una coexistencia de ambasformas de propiedad y que lo único que ha variado
55
es la importancia cuantitativa de una y otra
Incluso el liberalismo del siglo pasado conoció la propiedad colectiva, pese a representar un
momento histórico de máxima exaltación de los intereses y propiedades individuales. Esto no es
casual, es inherente al ser del hombre: tiene unos intereses y necesidades personales, pero vive
en sociedad originando intereses y necesidades coletivas, contrapuestas en muchas ocasiones ~
Como la necesidad existe, existe la razón de distinguir entre propiedad colectiva o individual.
Cuestión distinta y tal vez calificada de “ideológica” será el grado de prioridad que se deba dar
a una y otra fi>rma de propiedad, colectiva o individual.
Hoy concebir el liberalismo decimonónico es negar esa razón, de legislar limitando los derechos
de la propiedad, algo tan grave como negar la “necesidad” y “utilidad” superior al interés del
individuo (razón que será válida cuando al invocarse se corresponda con la realidad). El
derecho a legislar en sentido limitativo dimana del poder público en materia de propiedad, que
no admite en cienos casos, la contraposición de intereses, o mejor dicho, que se niega a la
“subsistencia” de esa contraposición de intereses. Por tanto, cuando subsisten los intereses
contrapuestos, “subsistes la propiedad no limitada, no vinculada; hay que reflexionar acerca de
esas pocas situaciones de subsistencia en las grandes áreas urbanos. El legislador está a la
espera de unos datos sociológico-jurídicos que le muestran la situación de un momento
determinado; crisis económica, hoy por hoy.
~ LLUIS Y NAVAS, J. “Elementos de...”. p. 145.
56 LLUIS Y NAVAS, J. “Elementos de...”. p. 146.
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7- EN EL REPLANTEAMJENTO EXISTEN CONDICIONANTES
1-la cambiado el contexto que afecta al derecho de propiedad. La situación social económica y
política lleva al jurista a “replantear” una visión del problema. Lo ha de hacer desde una
posición mental que es la que hasta ahora se ha indicado. Debe, por supuesto, obtener unos
resultados con respecto a unos fines propuestos, pero si no los obtiene quizá no sea tanto que
la técnica utilizada fuese incorrecta cuanto que la materia investigable era más compleja.
Se tiene esta sensación cuando se estudian unas bases del concepto de la propiedad. Aun cuando
se siguiere una línea de estudio coherente, el principal problema está sin resolver (de no
cambiar la realidad al completo): la “extensión” del suelo.
El factor “extensión” del objeto del derecho de la propiedad inmobiliaria se halla sometido a
una gran paradoja”. El terreno es “extenso” en grandes unidades (no-urbanas) se puede
planificar con mayor “libertad” en el terreno anteriormente llamado “rústico”. El condicionante
físico esfundamental. PlanWcar un reparto sobre un bien que escasea es el problema principal.
Se calificaba de “paradójica” esta situación de la propiedad porque esa “extensión” del objeto
(aparente) se vuelve escasez, pequeñez problemática en la propiedad sita en la ciudad. La ciudad
crece desmesuradamente se absorve el terreno “rústico”, más no tiene ese crecimiento previsión
fáctica.
El condicionamiento “tísico” por tanto, es fundamental, desconocer ese problema conllevaría
una definición “lineal” de una institución que tan “concreta” se presenta ante los ojos del
Urbanismo.
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Una cosa debe señalarse, desde el principio de la investigación: es la influencia --que no
“contaminación”-- de los condicionantes “externos” que existen sobre el derecho de propiedad.
Dos tipos de “condicionantes” se expresan como los límites y limitaciones del derecho para el
replanteamiento:
a) Internos: Del propio investigador con la ciencia jurídica anterior (con la que debe
discrepar o reafirmaría).
b) Externos: Aquellas Ciencias (Economía, Sociología, Psicología...) que estudian desde sus
perspectivas la institución de la propiedad.
Lógicamente, estos condicionamientos llamados externos no pueden ser tratados, aunque se
reconozca la importancia capital de todos ellos en el estudio. La implicación de todas ellas es
“esencial” en la propiedad. Muchos de los temas fundamentales del concepto del derecho de
propiedad (vg. la función social) son sustancialmente interdiscinlinares. Desde el principio, se
detiene en esa observación cualquier replanteamiento con implicaciones sociológicas.
Por tanto, debe entenderse que ese “contenido” del replanteamiento es necesariamente,
insuficiente desde la perspectiva global.
Es tanto lo que se puede conseguir en este contexto --ya no nuevo ni original del Estado social
y democrático de Derecho-- utilizando correctamente la propiedad que siempre será insuficiente
el trato que se haga.
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El Derecho privado y el público son o están ya confundidos por la invasión de uno en el otro.
Las técnicas operativaspara la intervención en la propiedad son el “condicionante” del aparato
administrativo. Aunque hoy ya se dice que la intervención del Estado como creador del Derecho
público esfalsa. La Administración posee la autorización paradictar reglamentos y disposiciones
generales concernientes a las relaciones entre particulares, no es Derecho Público, su materia
no lo es; en la propiedad para saber esto, se debe ir la cont.enido o cualidad de las normas
dictadas, por el órgano que las dicta 2~ El condicionante intrínseco del derecho de la propiedad
es que dentro de sus fines es un “instrumento “fundamental. Es lo que parte de la doctrina llama
“derecho potencialmente prestacional” ~. Nos dice OJEDA que la libertad --que preconizaba
FICH TE-- tiene un señalado componente “economico “~.
Ame una realidad verificable se encuentra el análisis de la propiedad. Las desigualdades
económicas pueden condicionarel ejercicio de libertades y derechos ‘formalmente » reconocidos.
Si se toma la libertad de opinión, ésta corresponderá a todos por igual. El propietario (más rico)
estará en condiciones de ejercitarla con mayor plenitud al disponer de medios económicos que
faciliten su transmisión. Una medida que la autoridad pública adopte por ejemplo de uso como
“vivienda” de algún mobiliario urbano en nada afecta al propietario que más riqueza posee, y
GARRIDO FALLA, E. “Tratado de Derecho Administrativo”.
Undécima Ed. Madrid: Teonos, 1989, Vol. 1. p. 119.
2 GARRIDO FALLA, E. “Tratado de...”. p. 121.
~ OJEDA MARIN, A- “Estado social y crisis económica”.
Madrid: Complutense, 1993. p. 56—57.
‘~ OJEDA MARIN, A. “Estado social...”. p. 56.
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mucho afecta a los pobres 1 Según F¡CHTE 6 el Estado tiene encomendada no sólo la tarea
de proteger a los individuos en su propiedad, sino la de distribuir rectamente los bienes
existentes. Ese “condicionante” para el concepto de propiedad es grande: la propiedad es un
“medio” y es también un “fin “. Ello supone otra más de sus paradojas. Es un “medio” que
proporciona seguridad ante la incertidumbre, ante la crisis, ante la miseria ~. Ante el
dinamismo del mercado (vg. del suelo) el propietario tiende a anclarse en el aspecto de la
propiedad “estática” la riqueza (inmobiliaria) es unfactor seguro. Al tener ese valor seguro nace
la especulación. El bien (escaso) va aumentando su búsqueda.
La propiedad es también un ‘fin”. Conseguida la propiedad se consiguen en un sólo acto todas
las satisfacciones que produce como “medio”. De donde se deduce que la propiedad es un “fin”
y un “medio” para la vida personal del individuo. Ese ser “fin” y “medio” debe ser protegido
jurídicamente.
Lo que ocurre es que, en ocasiones, el objeto se torna en el verdadero señor de la relación
jurídica, como ocurre en el Derecho de la propiedad urbana. Entonces el concepto general
dificulta su aplicación. La multiplicidad de fines que por medio de la propiedad deben ser
atendidos (económicos, ecológicos, sociales...) hace que se pierda de vista que la propiedad es
el medio para su consecución. Tal es la simbiosis de la función ofin social de la propiedad que
dificulta, a veces, la comprensión de la relación jurídica, (inicialmente persona-cosa).
OJEDA MARIN, A. “Estado social- - .2’. p. 57.
6 Estudiado por OJEDA, A. “Estado social...”. p. 57.
OJEDA MARIN, A. “Estado social...)’. p. 58.
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Se entiende que esa relación persona-cosa ha quedado superada cuando esa “cosa” es el suelo
o la tierra. El poder público incide en el esquema de la relación que se dice ahora Estado
(ámbito de su actuación no personal)-cosa o Estado (delegación a personas)-cosa. Este segundo
esquema resulta demasiado aferrado a una idea del Estado como todo propietario que no es
aplicable en nuestro Ordenamiento positivo actual y que nadie defiende desde el Derecho
natural. La apuesta del colectivismo ha resultado trágicamente desacreditado.
El poder público debe crear las condiciones que faciliten el uso y disfrute de los bienes en
beneficio de todos. Este sería el derecho “a » la propiedad 8
El derecho “de” propiedad reconoce y protege solamente la propiedad dada, la propiedad
existente, el “statu quo” patrimonial en beneficio (más o menos limitado) de sus legítimos
propietarios.
Este condicionante “prestacional” para cualquier concepto de propiedad debe tenerse en cuenta.
El derecho “de” propiedad garantiza a los propietarios que su derecho no será alterado, salvo
por razones de utilidad pública o de interés social. Nuestro texto constitucional permite no sólo
mantener el “statu quo “ patrimonial, sino también extiende el derecho a todos. Posee una visión
“expansiva” de la propiedad. Dice OJEDA que “no basta con subordinar el ejercicio de la
propiedad privada a las exigencias de su función sociaL No basta con habilitar fónnulas
expropiatorias. Dicha exigencia, es necesaria pero no suficiente, porque la propiedad no debe
quedar confinada a un grupo privilegiado de personas
8 OJEDA MARíN, A. “Estado social...”. p. 57.
~ OJEDA MARíN, A. “Estado social...”. p. 58.
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El condicionamiento del “contexto” jurídico ya se ha señalado. La vigente Constitución (que
supera a la de cualquier otra legislación civil o especial) propugna una concepción expansiva
de la propiedad privada. Por tanto, en la relación jurídica hombre-cosa, el primer elemento
tiende a diluirse. El articulo 42 de la Norma Fundamental italiana reconoce la propiedad
privada y añade que la ley determinará los modos de adquisición, disfrute y sus límites, afin
de asegurar sus funciones sociales y de hacerla “accesible a todos”. Algo que refrenda el
‘o
artículo 47 de la Norma italiana
Otro condicionante muy ligado al “prestacional” es el de la generalidad, la no-rigidez de ningún
concepto de la propiedad. Todo concepto debe ser un compromiso o reflejo de las múltiples
anibigíledades de una cierta temporada política que debe recurrir a la “generalidad” como
necesidad. El carácter “abierto” o “elástico” de la utilidad social es un augurio de que poco a
poco, se consiga descubrir el significado de las palabras que hoy no se conoce, por sucesivas
concreciones. El problema --dice RODOTA-- es mucho más que un fenómeno de simple
“inherencia” de intereses públicos respecto de situaciones subjetivas privadas (...) nos
encontramos con la función social en presencia de una mutación cualitativa, que concierne al
fundamento mismo de la atribución al particular de poderes dominicales “.
Cuando se quiere decir que la ‘función social” es un elemento vago y difuso se pone de relieve
que existe una hostilidad hacia las formas de control generalizado (y dWuso también) de las
modalidades de ejercicio del derecho de la propiedad.
10 OJEDA MARIN, A. “El contenido económico de las Constitu-
ciones modernas”. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1990.
p. 50—51. Se estudian otros textos constitucionales.
RODOTA, 5. “El terrible. - .“. p. 326.
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Se critíca siempre el semi-socialismo que se implica en las operaciones realizadas al hilo de la
función social, mas esta crítica la situamos dentro de la “ideología estática” del instituto,
desfasada e inaplicable, dando lugar a ello la mera observación de la realidad ¡2, Sería una
crítica exclusivamente ideológica que no se sustentajurídicamente. Realmente, la CE condiciona
la línea evolutiva del instituto de la propiedad hacia un acceso más social, hacia un
sujeto-propietario indeterminado. La cláusula de la accesibilidad “a todos” que recoge p. e. el
artículo 47 de la Constitución italiana debe ser continuamente evolucionada y concretada. Es
el condicionante “evolutivo” o dinámico que domina a la propiedad actual, masparece que ello
tendrá un puntofinal que es imprevisible. Son imprevisibles los fines a los que el derecho de
propiedad puede afectan En otra época no se pensó en el condicionante “ecolópico” de la
propiedad, no hubo conciencia de ser éste un problema añadido. La producción no se preveía
que llegara a este punto.
Ahora bien, el progresivo qfianzamiento de la conciencia moral del hombre, que ciertamente ha
asimilado que ello puede ser así, ha determinado la consolidación de la “ética ambiental” de
la que habla MARTIN MATEO ~ La moral ambiental ha sido recibida por la política dando
lugar a formulaciones ideológicas de distintas características.
Tiene mucho que ver, la interrelación es absoluta entre la propiedad y el interés ecológico. El
desarrollo de la persona viene dado por la realización de su acción en un medio adecuado. Las
convicciones morales transmiten a la conciencia del poder público el que se materialicen
legalmente por medio de reformas. La “autolimitación” del poder debe existir cuando un fin
12 RODOTA, 5. “El terrible.,.”. p. 332.
‘~ MARTIN MATEO, R. “Tratado de Derecho ambiental”. Madrid:
Trivium, 1991. Vol 1. p. 12.
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obstaculiza el desarrollo de la personalidad y el favorecimiento de un ambiente para ello
(educativo, social, cultural, urbanístico...).
A quien le resulte exagerado hablar de la “función ecológica de la propiedad”, sin duda, que
no admitirá el término de función social de la propiedad, más general. Otro condicionante es
el terminológico ciñéndonos al concepto defunción social de la propiedad. Para algunos autores
14
la palabra ‘jUnción” significa el poder que alguien tiene cuando se le concede un derecho
Pero incluso, se puede acercar o amoldar a lo que se entiende por ‘función » de la propiedad.
No es que se llegue a decir que al propietario se le conceda un poder para ejercitar la
propiedad, es decir, que se le conceda el derecho para cumplir un deber, pero de seguirse esa
lógica no existe obstáculo para pensar que en ese “deber” esté el de soportar la concreción de
la “función social” si es que ésta le afecta. En otro caso, si el “deber” es simplemente utiliwr
o disfrutar de un bien no se podría ensamblar conforme al “contexto” que se ha indicado (el de
la CE).
La propiedad de la “industria” es, si cabe, todavía más dinámica que la propiedad inmobiliaria
privada. La propiedad de la industria concebida como el soporte físico de donde se ejerce la
vida empresarial se halla sometida a los condicionantes generales del devenir económico y
expuesta con crudeza al mercado de oferta y demanda. Cuando la empresa es mayor en
potencial el suelo donde se efectúa se sitúa en un segundo plano> pues el aparato de
infraestructura se puede trasladar sin que esa fuerza productiva se pierda. A menudo, el soporte
físico de la empresa no es de “su” propiedad lo cual demuestra que la propiedad utilizada bujo
una mentalidad aferrada al mero instituto de la “pertenencia” mismo no supondría explotar ese
“~ X. O’CALLAGHAN MUÑOZ, X. “Compendio de derecho civil”. 2~
Ed. Madrid: Edersa, 1992, Tomo 1. p.544 y O’CALLAGHAN MUNOZ, X.
“Compendio de derecho civil”. 2É Ed. Madrid: Edersa, 1988, Tomo
III, (derechos reales e hipotecarios>. p. 436.
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potencial que posee la propiedad. Por ello, la operatividad de la función social aparece
circunscrita --desde este estudio-- al concepto mismo por ser unfin primario de la propiedad el
garantizar la libertad y la afirmación de la persona, mejor dicho, de cuantas más personas
pueda conseguirse ~.
A modo de conclusión, los condicionantes sobre la propiedad son muy numerosos, los externos
(en concreto el económico) es definitivo para una reconsideración que quedaría vacía de
contenido. Pero poseen una importancia con tendencia al crecimiento los condicionantes
provenientes del propio estudio jurídico de la propiedad (acusaciones de carácter ideológico,
Normalmente, el escoger el estudio de una gran institución supone una renuncia a ciertas
críticas “a priori » aun cuando se sepa, a ciencia cierta que se van a formulan
Se parte de la base de que los “condicionantes” externos son difíciles de “juridificar”. El
concepto “sociológico” no se encuentra “positivizado” y difícilmente el legisladorpuede hacerlo
con concreción, pues aunque se concretara ello obedecería a un momento social del que nos
permitimos dudan Igual ocurre con el concepto “económico” de la propiedad, que no se
encuentra juridificado “en si”, si bien toda la institución de la propiedad está “implicada” del
futuro económico. La línea de estudio, indirectamente, conduce a un tratamiento multidisciplinar
que hace incluso ya, la línea crítica que defiende la propiedad separándola de cualquier
distorsión o “contaminación” ideológica que en este estudio forman parte de un contexto cultural
‘~ S. Rodota: “El terrible...”. p. 307. Cuando realiza el
comentario este autor sobre el contexto del articulo 42 de la
Constitución italiana. Así también, NENNI, P. “Una bataglia
vinta”. Roma: 1946. p. 101.
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donde la acusación de “ideológica” de cualquier posición jurídica queda desfasada en su
análisis’6.
El poder público va asumiendo tareas y funciones que anteriormente pertenecían a la familia>
el entorno empresarial o las instituciones benéficas. El Estado Social (que no es innovación de
contexto, sino necesidad en tanto aceptemos el texto Constitucional) viene evolucionando desde
susprimeras etapas hasta cubrir campos antes insospechados que tienen como interés la persona
(véase la vivienda) “? El Estado se ha convertido en un Estado taumarúrrico, predispuesto a
satisfacer demandas de una sociedad que, habiendo logrado cubrir sus necesidades vitales sigue
reclamando nuevas prestaciones, dice OJEDA ‘1 Lo que no es aceptado --en contra de
OJEDA-- es esa satisfacción de la necesidad vitales. Lo que ocurre es que, hoy en día, resulta
imposible alcanzar mediante el esfuerzo personal ofamiliar el grado de propietario sin la ayuda
trawnatúrgica de los poderes públicos. Las leyes del mercado del suelo contribuyen a una
estabilidad (de la no accesibilidad) del ciudadano medio a sentirse propietario. Los condicionan-
tes que se describen “deben ser” superados desde una ayuda valorativa, profunda, que al
Derecho le puede prestar otra gran ciencia social: la sociología.
16 DE FUENTEMAYOR, A. “La propiedad y sus problemas actuales”
<En homenaje a 1. Serrano). Valladolid: 1985, Tomo 1. p. 221 y
SS’
17 Ideas de OJEDA MARIN, A. “Estadosocial. . 2’. p. 47.
18 OJEDA MARIN, A. “Estado social-..”. p. 48.
567
8.- UN CONTEXTO NOS VIENE DADO: LA PROPIEDAD URBANA EN EL ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO
Es ya sabido que la propiedad constituye una pieza clave para la organización de las relaciones
sociales. Su estatuto normativo ha sidofundamental para cualquier sistema político-económico.
Al tener formado el concepto histórico-conceptual del derecho de la propiedad ‘, ya se pueden
obtener unas conclusiones “estáticas” dentro de la esencia cambiante en la propiedad y es que
en todas latitudes y en todas épocas se admite, con desigual intensidad o alcance, una función
reguladora del poder público sobre el reparto y el uso de las cosas 2• Junto al carácter
cambiante de la propiedad, otro dato que dificulta su concepción unitaria viene dado por la
diversidad de las cosas que pueden constituir el propio objeto. En el “iter” del testo
constitucional y en la elaboración y debates parlamentarios, sin embargo, no existió i~n
encuadramiento filosóficojurídico de la propiedad como demuestra el estudio que de ese “iter»
ha realizado la doctrina autorizada ~.Se discutió en exceso toda la problemática de la privación
por medio de la indemnización sin cuestionarse una verdadera “mutación” de este instituto con
un reflejo enorme en toda la regulación, y> en concreto, con la propiedad del suelo. El texto
constitucional ha separado la concepción del derecho como “atributo de la personalidad”, pues
se intentó despegar del sentido individualista y presupuesto del artículo 348 del Código CiviL
PEREZ LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado de Derecho...)’.
1’” 399.
2 RUIZ-GIMENEZ, J. “La propiedad. Sus problemas y su función
social”. Salamanca—Madrid: 1982. p. 139.
Estudio de PEREZ—LUÑO, A.E. “Derechos humanos, Estado...”.
p. 413—416.
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PEREZ LUÑO entiende, por el contrario, que la propiedad es un derechofundamental no sólo
por su inserción en el título ¡ que trata de los “derechos y deberes fundamentales” porque es una
postura que parte de que se ha identificado equivocadamente entre la noción moderna de los
derechos fundamentales y la clásica de las libertades individuales. Es sólo porque un trasvase
se ha producido: hacia el derecho “social”.
Esta significación “social” del derecho de propiedad creciente debe estar “justificada” por el
marco en el que España “debe constituirse”, aunque dice “se constituyen en un Estado Social
y Democrático de Derecho que propugna como valores superiores de su Ordenamiento jurídico
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político “es el contenido y alcance de la
función” ~. Qué es lo que se pretenda decir para la propiedad en este Estado Social y
Democrático de Derecho. Debe afrontarse desde un convencimiento y es que el Estado “social”,
como unaforma de Estado con objetivos de redistribución e igualación tiene un tortuoso proceso
de construcción social que está lejos de haber acabado, y que no es objeto de este trabajo ~.
Cuatro enfoques observa GARG’A COTARELO del Estado social: politológico, jurídico,
económico y sociológico. Ciñéndonos al aspecto jurídico el Estado Social tiene una articulación
mediante la cual pretende dotar de eficacia a unos fines que se crítica de oscuros o llenos de
vaguedad.
‘~ MORILLO VELARDE—PEREZ, J.I. El concepto de limitación a la
propiedad privada en “Revista de Derecho Urbanístico”. Mayo—
Junio, 1979. p. 36 donde ya se habla de “crisis” del concepto de
propiedad debido a la implicación urbanística y pública de la
institución.
GARCíA COTARELO, R. “Del Estado del Bienestar al Estado
del malestar”. <crisis del Estado Social y el problema de
legitimidad). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986.
p. 11.
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El Estado es “social” porque interviene en la sociedad, en los mecanismos “ciegos” del mercado
en la propiedad inmobiliaria, en la especulación... y es “democrático” porque lo hace con el
fin de alcanzar progresivamente la ipualdaa. Porello se dice que su concepción de la propiedad,
dentro de este marco jurídico-político era “ideología”. Ello ya no tiene sentido> pues esos fines
ya son perseguidos por todo el espectro de las ideologías partidistas; lo que difieren son los
metodos para conseguirlo.
MORT,4T1 señala que la aparición de la consagración de los derechos económicos y sociales,
a los que considera como parte de los derechos civiles, es la que ha dado lugar a la calificación
del Estado como “social” y en ello existe una contraposición de fondos ~. Este Estado no sólo
parantiza ya tan solo los derechos y libertades fundamentales que provenían de la tradición del
Estado liberal de Derecho, sino que quiere hacer “realidad” unas garantías de seguridad
material de las personas ~. Unas condiciones “ftsicas” de libertad.
Unos derechos económicos y sociales (trabajo, vivienda, huelga...) pueden llegar a colisionarse
con los derechos políticos y civiles tradicionales (derecho de propiedad). El derecho más
problemático en este Estado social y compendio de los económicos y sociales es el de “igualdad
”
al que se aludió en la función social de la propiedad ~. Lo dificultoso es ilustrar la interpreta-
ción de la igualdad en un sentido económico-social y la aplicación de sus preceptos como
derecho positivo por los tribunales. Sólo el hecho de intervenir en la propiedad aplicando la
6 MORTATI, O. “Instituzioni di Diritto Publico”. Padua:
Cedam, 1976. p. 708 y ss.
GARCIA COTARELO, R. “Del estado del...”. p. 69.
8 GARCIA COTARELO, R. “Del Estado del...”. p. 71.
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función social de la propiedad, concibe al Estado como instrumento de un sector social para
imponer sus fines sobre los demás; “el origen de la crisis de legitimidad estatal contemporánea’,
según GARCíA COTARELO. Si el pensamiento es “dinámico” porque así se concibe la
propiedad, la igualdad como un concepto »dinámico “, por así decirlo, ha de orientar la
actividad práctica de los hombres. La Constitución como motor de transformación debe actuar
mediante unos medios o instrumentos: la planificación económica, (más o menos imperativa).
Junto a ello, el resto del Ordenamiento jurídico que se adaptará a la transformación o a la
“interpretación evolutiva” del texto constitucional. Es evidente, que el “Estado del Bienestar
sólo es eficaz cuando actúa sobre la propiedad> sin cortapisas, pero el peligro es que, entonces,
el gobierno y la administración, tiendan a ignorar el principio de legalidad y a incurrir en la
arbitrariedad lo que, a la larga, merma la fuerza del Estado de Derecho y haría peligrar
instintos de Derecho históricos ~. El enfoque jurídico intenta positivar la fórmula del Estado
Social, pero ha de comprender la dificultad de aplicación, la contraposición de intereses es un
hecho: Estado e individuo paradójicamente se enfrentan para que la propiedad, para todos,
“iguale” a los individuos.
La Constitución es la primera ley urbanística ~ Es una idea radical, pero que no contradice
en absoluto el sistema que afirma el principio de supremacía de la Constitución y su carácter
vinculante sobre el resto del ordenamiento jurídico que expresa pac(ficamente el artículo 9. .1 de
~ GARCIA COTARELO, R. “Del Estado del. - .“. p. 161.
lO BANDRES, J.M. Derecho urbanístico y Constitución en
“Cuadernos de Derecho Judicial”. Consejo General del Poder
Judicial, 1992. p. 51—62 donde analiza José Bandrés la influencia
decisiva del Tribunal Constitucional para ajustar el Urbanismo
a la Constitución y cita numerosa Jurisprudencia del Tribunal
europeo que proporciona un estándar común de garantía de los
derechos de propiedad y los deberes urbanísticos.
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la Norma Fundamental. Los derechosfundamentales también seproyectan sobre el ordenamiento
urbanístico> y así, el principio de igualdad garantizado en el artículo 14 CE, descubre el
derecho de los ciudadanos a no ser discriminados en la ley urbanística, en el contenido de la
ley, que no podrá integrar d~ferencias de trato en los derechos y expectativas urbanísticas, sin
una just~flcación que se incline hacia un interés (de la contraposición existente) razonable. Así
el artículo 23 CE que favorece su participación de todo ciudadano> (propietario) en los asuntos
públicos (urbanísticos) o poder expandir el control de los tribunales sobre la actividad
urbanística por aplicación del art. 24 CE; sin olvidar que el legislador en el momento de
aprobar la ley urbanística debe guiarse por los principios de legalidad> seguridad jurídica ~,el
principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos “.
La entrada en vigor en España el 27 de noviembre de ¡990 del artIculo ¡ del Protocolo
Adicional primero al Convenio europeo de protección de los derechos humanos y las libertades
públicas dice:
“TodapersonaJísica o moral> tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrá
ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad pública y en las
condiciones previstas en la ley y los principios generales del Derecho Internacio-
nal.
Este protocolo supone un “desafio” jurídico a los actores constitucionales creadores y
aplicadores e intérpretes de nuestro Ordenamiento constitucional.
~‘ BANDRES, J.M. Derecho urbanístico... p. 51.
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8.1.- EXAMEN CONCRETO BAJO ESE CONTEXTO DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA
COMO EXPONENTE DEL GRAN PROBLEMA
Aunque se hayan establecido las bases de un nuevo replanteamiento de la propiedad, todavía se
ha de concretar aún más cuando nos referimos a un concepto jurídico que posee una autonomía
propia: la propiedad inmobiliaria (o urbana). Este tipo de propiedad posee ya unas característi-
cas que interpretadas bajo la óptica del Código Civil resulta inaplicable. El Código Civil no
pudo preveer una “ tan grande de la propiedad en poco más de cien años, no pudo
preveer la escasez del objeto del derecho la “tierra » (jurídicamente “suelo “). En la mentalidad
del Código no existió una preocupación y.pjal no se vislumbró ni en la lejanía el conflicto --que
hoy sigue vivo-- de la propiedad urbana. La propiedad mobiliaria tambiénpuede ser productora
de riqueza; pero no es tanta su repercusión social en las leyes ni en la Doctrina ni en los
tribunales como el polémico (e inacabado) problema de la propiedad de la ciudad o limítrofe con
la ciudad. El articulo 33 CE reconoce el derecho a la propiedad privada, pero el Tribunal
Constitucional en sentencia 37/1987 de 26 de marzo (ley andaluza de reforma agraria) ¡2 ha
reconocido la doble dimensión como institución y como derecho individual de la propiedad, que
ha experimentado en nuestro siglo una transformación tan profunda --que puede ser nombrada
como “mutación “-- e impide reconducir la propiedad al tipo abstracto del artículo 348 Cc. En
el transfondo del problema subyace que han cambiado las bases sociológicas del concepto.
La propiedad inmobiliaria o urbana está sometida a una legislación en la que su preocupación
fundamental es conseguir una “efectiva” realidad de los fines sociales (articulo 47 CE “derecho
a una vivienda digna”). La consecución del indicado objetivo, apodera y aún impone a los
12 AROZAMENA SIERRA, J. “Constitución, Urbanismo y Derecho
de propiedad” en Cuadernos de Derecho Judicial. C.G.P.J.., 1992.
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poderes públicos establecer las normas pertientes, para la ordenación urbanística del suelo’3.
La línea “crítica” del derecho de plan<flcación urbanística lo observa como un “peligro” del que
se puede abusar, sin embargo> está legitimado constitucionalmente. En el Texto Refundido de
1992 un título (el octavo) lleva como rúbrica la de los “instrumentos de intervención en el
mercado del suelo» agrupa reglas> procedentes unas de la ley 8/1990 y otros de la legislación
preconstitucional, quese engarzan directamente con los mencionadospreceptos constitucionales
(“la función social de la propiedad” y la promoción de las normas pertinentes para hacer
efectivo el derecho a una vivienda).
El fin social de la propiedad urbana queda claro> el artículo 47 CE establece:
“la comunidad participará en las plusvalías que genere la acción urbanística de
los entes públicos”.
La propiedad inmobiliaria es una propiedad “social». Esto significa que algunos autores
eufemlsticamente le llaman “estatutaria”. Los Planes urbanísticos son una concreción de la
‘función social” de la propiedad. Establecen una determinada ordenación en atención a lo que
el interés público reclama. El contenido del derecho de propiedad será en cada momento el que
derive de la ordenación urbanística, y siendo plenamente lícita la modificación delplaneamiento,
tal modificación no debe dar lugar por regla general a indemnización, dado que las facultades
propias del dominio, en cuanto que es el ordenamiento que las “crea” serán las concretadas en
‘4
la ordenación urbanística vigente
“~ AROZAMENA SIERRA, J. “Constitución, Urbanismo...”. p. 23.
14 Ver STS 16 noviembre 1987, STS 27 noviembre 1987, STS 23
septiembre 1988...
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Por mucho que se critique la concepción del derecho de propiedad que refleja la Constitución,
implica que el interés social ha de delimitar (definir) su contenido; los planes son el instrumento
técnico-material para ello y han de regular el “uso” del suelo en coherencia con lo que exige
el interés general> razones éstas que suele dar el Tribunal Supremo cuando se inclino por uno
de los intereses en juego ~t El contenido concreto de cada propietario sobre su parcela no
queda definido de una vez para siempre, está sujeto al “ius variandi “, pues la “función social
es mutable> aún permaneciendo en su “substratum”.
Es lógico que haya quien crea que este carácter “estatutario” de la propiedad inmobiliaria
equivalga a decir que su contenido, al no ser susceptible de una abstracción “a priori”, ya no
exista. Mas no basta con “clasificar” el suelo según su destino básico, al que se le asigna un
regimen propio, sino que ese contenido --dentro del régimen-- es susceptible de ser cambiado.
No se logra relacionar el que estos instrwnentos no “definan” el propio concepto cuando
eliminan o disminuyen las facultades del propietario que según esa línea de estudio crítico, al
ser pertenecientes al contenido esencial no sedan variadas, y ello se ve que no es así ‘~.
Cuando se dice que la propiedad en la CE ha sido tratada con equilibrio> en seguida nuestra
mente imagina que el equilibrio se da entre dos o más cuerpos ~ El “equilibrio” supone una
igualación defi¿erzas, luego el principal problema del testo constitucional fue, en la práctica,
ponderar la contraposición de intereses.
‘~ Ver STS 20 febrero 1990.
~ DE LOS MOZOS, J.L. “El derecho de propiedad: crisis..
p. 160 y ss.
‘~ GARCíA COTARELO, R. “El Estado del...”. p. 88.
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Hablamos hoy de “Estado de Derecho”, se entiende que el Estado debe obrarfundándose en el
Derecho y en la forma del Derecho, pero no en el sentido de que deba proponerse como único
fin el Derecho ¡8• El Estado debe y puede proponerse “cualquier fin” cual es el reparto
“racional” de la propiedad, pero siempre bajo la forma de Derecho” que en el caso de la
propiedad la representa “teóricamente” la ley. Si no lo hace así, la crítica es coman para
cualquier otro tratamiento jurídico de otra institución. Por tanto, el enfoque que parte de una
igualdad del individuo con el Estado es, en cualquier caso, no “posible”, no real.
Si el bien fuera numeroso y abundante> el Estado no pretendería intervenir en su tráficojurídico
y su utilizaciónfisica. No se debe llegar hasta un “peligro” que haría zozobrar la institución de
la propiedad --que maltrecha permanece-- la identificación de Derecho yfuerza, por que eso no
sería otra cosa que “negar” el Derecho ~ La “negación” del Derecho equivale en términos
concretos a la “vía de hecho” porque no se ha actuado en la ‘forma de Derecho”, además, de
que allí donde la fuerza o la violencia valiese “por sí” es evidente que no habría lugar alguno
para el concepto de Derecho. Parece que una complejidad social no seria obstáculo para que
se produjera este peligro. A medida de que las necesidades sociales son mayores tienden a
hacerle practicar al Estado con “irracionalidad” (consecuencia de la precipitación con la que
debe “concretarse”), la función social de la propiedad. Si se concreta precipitadamente puede
una colectividad presentar sus quejas frente a otra. La relación jurídica persona/suelo puede
ampliarse y convenirse en comunidad/comunidad donde al suelo seda susceptible de serle
aplicado necesidades sociales procedentes de cada una. Cuando se amplia el aparato
administrativo creando nuevas corporaciones públicas pretendiendo una mayor eficacia en la
actuación, el conflicto se ve incrementado, pues d¿tlculta una “ordenación” de la propiedad
18 DEL VECCHIO, G. “Filosofía del...”. p. 452.
19 DEL VECCHTO, O. “Filosofía deL..)’. p. 317.
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global. No existe una unidad en la “concreción” de la función social> luego las bases
conceptuales son diferentes, incluso en una misma Comunidad.
Si la propiedad inmobiliaria está sometida a este potencial “peligro” de la planificación el
problema está en saber qué criterios son los adecuados para que ésta sea correcta. Pero no el
plantea rse otros instrumentos (liberalismo o socialismo) que la realidad tozudamente demuestra
insuficientes y negadores de la libertad de la persona humana.
Los criterios que serían deseables para la concreción de la función social de la propiedad,
serían: Racionalidad, proporcionalidad y necesidad.
1. Racionalidad
Entre las diversas clases de suelo existe un destino diferente a su vez. La racionalidad impone
que el instrumento de la planificación urbanística sea utilizado por el Poder Público como
subsidiario> como el último recurso para poder organizar un determinado territorio. Si se
produce indiscriminadamente una utilización del plan urbanístico el derecho de propiedad
terminaría por no existir. Esto obedece a que el Ordenamiento urbanístico posee un enfoque
exclusivamente “utilitarista” de la propiedad. La propiedad del suelo ya no apodera facultades
indeterminadas y ni siquiera facultades normativamente tasadas en virtud de una regulación
general y abstractamente determinada, sea cual sea el contenido correcto de dichas facultades>
en cuanto al uso y edificación del suelo queda remitido a Planes concretos que operan en
función de circunstancias concretas y distintas. Es el plan el que , dibujando el marco fisico en
el que se va a desenvolver la convivencia ciudadana> va a establecer el estatutojurídico de cada
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parcela de terreno 20• La limitación del derecho es moneda común. Cuando se está aprobando
un plan se suspende el otorgamiento de licencias, pues en esa tramitación se podrían producir
actos de aprovechamiento del suelo que, amparándose en la ordenación aún vigente consoliden
situaciones contradictoras con el modelo territorial y las concretas soluciones de ordenación que
éste establezca. Ante estos efectos es mejor la racionalidad en el planteamiento de la
planificación.
El Planificador ve el derecho de la propiedad como “concreto” la ilimitación de facultades> el
contenido esencial> que supondría darle un destino dWerente al que le impone el Ordenamiento
urbanístico es un obstáculo para sus resultados. El dato jurídico no le ayuda, por si solo> a
remover esos obstáculos.
2. Proporcionalidad
Con ello se quiere significar que el “planeamiento” de la propiedad sea coherente con las
necesidades sociales. Si se quiere, es un efecto de la “racionalidad” anterior El plan urbanístico
si la necesidad social no requiere esa extensión, no debe sermás amplio que la necesidad social
originando mayores limitaciones al derecho de los propietarios. El fin del Derecho es todo
aquello en cuya virtud se hace algo, o el bien que por medio de nuestra actividad querernos
realizar y conseguir. El fin del Derecho correspondiente a la Justicia legal es la garantía de la
conservación y progreso de la sociedad. La misión del Estado es prestar las condiciones
necesarias, por las cuales pueden todos sus miembros conseguir por medio de su libre actividad
el máximo y verdadero bienestar terreno.
20 HUELIN MARTÍNEZ DE VELASCO, J. Planes de urbanismo,
procedimiento para su elaboración y aprobación. Su naturaleza
normativa en “Cuadernos de Derecho Judicial”. C.G.P.J., 1992. p.
237.
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A estas condiciones corresponde, ante todo, la garantía de los derechos y de la propiedad de
todos los bienes corporales necesarios para el bienestar de los miembros de la sociedad 21
Aunque en el Derecho legal del Estado se comprenden todos los derechos paniculares necesarios
al mismo para la consecución de sufin ello no comporta el aniquilamiento, poco a poco> y bajo
una apariencia ‘formal” de una instituciónjurídica de un derecho privado 22 Quien así razona
no admite la esencia del Poder Público.
La “proporcionalidad” en el Derecho de la propiedad urbana es una concreción de la teoría de
la autolimitación del Estado del gran jurista JELLJNEK ‘~. Es decir> el Estado está obligado
respecto de su Derecho. El Estado (o el poder público que afecte a la propiedad) se obliga a sí
mismo en el acto de crear un Derecho respecto de sus súbditos a actuar según ese fin. La
autolimitación del Estado da a su voluntad un contenido concreto vinculatorio. Estableceformas
para su organización y delimita el campo de la actividadprivada sometiéndola en muchos casos
al Derecho público. Su teoría tiene raíces psico-sociales. El Estado no solo programa y ejecuta,
sino que piensa y, debe hacerlo ética y proporcionalmente. Es el primer denunciante de métodos
arbitrarios, en la concepción de JELLINEK.
21 CATHEREIN, y. “Filosofía del Derecho”. (El Derecho Natural
y el Positivo, Traducido por A. Jardón y C. Barja). Madrid: Reus,
1950. p. 77.
22 CATHERIN, V. “Filosofía. - .“. p. 77—78.
23 JELLINER, G. “Reforma y mutación de la Constitución”.
(Trad- Ch. Forster Nors y estudio P. Lucas Verdú> Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1991. p. 274.
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3. Necesidad
La propiedad es una instituciónjurídica, pero es “social” y su implicación total en lo económico
24
es evidente. La “necessitas » es el sustento de todas las transformaciones político sociales
A cualquiera que se asome al tema de los Principios Generales dentro de lasfuentes del Derecho
le asombra la solemnidad de su concepto y la aparente modestia de su rango nonnativot
Realmente> principios como el de la ‘función social” presentan el único problema de su
positivización. Se produce en la propiedad la sensación generalizada de incomodidad ante una
ley todavía vigente e incapaz de dar cauce a las aspiraciones sociales tal como éstas son sentidas
por la mayoría de los ciudadanos: el suelo no sale al mercado bajo un precio asequible> la
vivienda es o se ha convenido en un “lujo “, cuando es una “necesidad”. Esta necesidad es un
principio que, sin duda --se objetará-- difícil de “concretar”. Es un principio que refrenda esta
línea “dinámica” que se preconiza por cuanto no tiene entidad estable y objetiva sino que deriva
de la convicción social (de que no existe suelo) y en consecuencia es “histórico” y “mutable >
El problema estaría en cómo hallar ese principio de “necesidad” 27? Propone GORDILLO
CAÑAS 28 dos tipos de perspectivas:
24 JELLINEK, a. “Reforma y mutación...”. p. 29.
25 GORDILLO CAÑAS, A. “Ley, Principios Generales y Constitu-
ción”. Madrid: Ceura, 1990. p. 41.
26 Para la Teoría general de los Principios Generales del
Derecho. GORDILLO CAÑAS, A. “Ley, Principios...”. p. 49.
27 Para los de “racionalidad” y ‘<proporcionalidad” de la
misma forma.
28 GORDILLO CAÑAS, A. “Ley, Principios.. .“. p. 53.
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-- La preocupación desde que se le concibe y la función que se le asigna. Los Principios
Generales aparecen enraizados en la conciencia social, general. Se las considera fuente
material del Derecho, absolutamente prioritaria o necesaria, en cuanto que están
llamados a integrarse en la ley como su contenido necesario, por tanto la “necesidad”.
más bien derivada de la “función social” es anterior a la ley. Subsiste el problema de
quién hallaría esa necesidad. El cauce social no debe abrirse cuando ya está plan¿ficada
la propiedad, el cauce social es anterior, el conceder una información cuando el plan es
irreversible supone una base ilegítima del poden
-- El otro tipo de perspectiva parte de una inquietud diferente: su preocupación estaría en
el momento de la aplicación de la ley. En una institución “dinámica” ello podría ser
recomendable. Pues otra función de los principios puede ser el camino adecuado para
aplicar las leyes en su verdadero significado y alcance.
Se tratada de encontrar métodos que evitarán la justicia del caso concreto en la propiedad. Se
trata desde ambas perspectivas de un “continuum” que, arranca de las convicciones sociales
básicas y que llegada hasta las últimas y más elaboradas disposiciones normativas. Por tanto,
partiendo de un marco-general debe pensarse en los temas éticos y antropológicos que coteje las
necesidades sociales con “previsión racional” de futuro se debe descender a otro más concreto
donde estos grandes temas (7unción social y derivados: necesidad> racionalidad, proporcionali-
dad...) pierden su agudeza y debe ser “convertido” en normas, en leyes. Ese mismo esquema
debe servir para la aprobación de “leyes” en parcelas más concretas --a veces muy externas--
como son los planes urbanísticos.
Defender la no-utilización, por parte del Estado, de instrumentos que ordenen el territorio> no
seria una “autolimitación” del Estado, sino una neQación de sus fines. Resulta inconcebible
jurídicamente y económicamente sus resultados serían inciertos. El Estado “abstencionista”
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netamente “liberal” en estos momentos de la »mutación” conceptual de la propiedad urbana no
satisface la necesidad social. Lo “autolimitación” del Poder público significa no obedecer más
que al fin, a la necesidad social. La teoría marxista pretende resolver el conflicto eliminando
o suprimiendo la libertad más cara a los liberales: el derecho de la propiedad privada de los
medios de producción 29
Si la titularidad de la tierra fuera exclusivamente del Estado el problema podría agravarse.
Satisfacerla a sus “propias” necesidades, perdería la visión “personal” de la propiedad en su
concepto, ignorando esa visión se cometerían muchos más atropellos y se confirmarla un
concepto “estático” de la propiedad. La propiedad sería un “medio” nunca sería un fin, y como
‘fin” la entiende nuestro texto constitucional (artículo 47 CE que trata de la vivienda).
La propiedad inmobiliaria está derivando ya en un “instituto” con caracteres muy marcados> el
“concepto” de propiedad genéricamente entendido queda lejano. Se mantiene la idea: se atiene
algo, se “posee” algo. Pero la “presión” social hacia una transformación es enorme. Se está
obligando a la Doctrina especializada a realizar un tratamiento desgajado de la propiedad
general. El “objeto” es tan importante dentro de la relación hombre-cosa que el equilibrio tieme
a romperse y se pierde de vista al “por conseguir un fin para la colectividad: la gran
paradoja de la propiedad. Su defensa a ultranza “niega” o ve al individuo “per se” como
obstáculo para una supuesta igualdad ante la propiedad. Quizá ello venga motivado por la
confundida concentración social en tomo a la ciudad, como único desarrollo de la persona
humana en la época actuaL La evolución no esprevisible y entonces se tiene la sensación de que
29 FERRANDO BADIA, J. “Estructura interna de la Constitución
su dinámica política y factores”- 2~ Ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1990. p. 44.
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la “relatividad” es la posición mental que debe presidir toda “aproximación” a unas bases
conceptuales de la propiedad inmobiliaria en época de crisis general.
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9.- LA COMPLEJIDAD JUS-FILOSOFICA Y LA “PRAXIS” EN LAS BASES DE L4
DEFINICION DE LA PROPIEDAD EN LA CIUDAD
Las propias bases de un replanteamiento del concepto son las más espec(/lcas y dificiles de
establecer. Por otra parte> serán validas para el pensar dinámico de la propiedad que parte
“condicionada’ en ese “iter”, lo cual se reconoce. Este “condicionamiento” debe ser superado
por el estudio de vías que eviten el encasillamiento en un concepto puramente tradicional. Si la
propiedad varía en la realidad su concepto lo hace como se dijo. Una serie de “principios” se
acumulan al de “función social de la propiedad”. Un principio jurídico es un pensamiento
director de una regulación jurídica existente o “posible » . Cuando remiten a un contenido
intelectivo que conduce a una regulación, son principios “materiales”, aunque les falte todavía
el carácterformal de proposiciones jurídicas, representado por la conexión entre un “supuesto
de hecho” y una “consecuencia jurídica” 2~ LARENZ distingue dos funciones de los principios:
a) función positiva: influjo que ejercen en las decisiones y en el contenido que tales decisiones
crean.
b) knción neQativa: consiste en la exclusión de los valores contrapuestos y de las normas que
descansan sobre estos valores ~.
LAREI4Z, 1<. “Derecho justo” (Fundamientos de ética jurídi-
ca). Traducción y notas de L. Díez-Picazo. Reimpresión. Madrid:
Cívitas, 1991. p. 33.
2 LARENZ, K. “Derecho justo. - A’. p. 33.
LARENZ, 1<. “Derecho justo.. 2’. p. 34.
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En el derecho de propiedad existe esa compleja función que tienen los principios sustentadores
del concepto. Si el Derecho debe traer la paz que es “presupuesto de su desarrollo” en la
propiedad la paz es el ‘fin último » del concepto de propiedad. Muchas veces “lo justo” lo que
produce la paz> no es sólo una solución de un problema de regulación, sino una pluralidad de
soluciones que son fungibles entre sí4.
Conseguir la “paz jurídica » en el concepto de la propiedad es dificultoso, siempre y cuando de
ella se tenga una concepción dinámica. No caer en las doctrinas colectivistas --hoy por hoy
inaplicables-- es otro complejo problema. Es cierto que si se habla --como lo hace L4REA1Z en
su Filosofla-- del “principio de nivelación” quiere decirse que se contraponen intereses ~. Pero
lo hace en la relación laboral o aplicándolo a la legislación laboral, cuando también se puede
predicar del derecho de propiedad. Un país que tiene la propiedad concentrada desniveladamen-
te, depende de muy pocas voluntades en su potencial riqueza, lo que es aplicable exactamente
a que la titularidad sea únicamente estatal. La “libertad” a la que conduce el ser propietario
no puede ser de unos pocos, ello es contrario al principio de igualdad.
El gran problema es como mantener vigentes estos principios en la “praxis”, en la realidad. El
análisis conceptual es eminentemente práctico, quizá la naturaleza del derecho lo requiere ~.
“ Idea de Henkel que cita LARENZ, K. “Derecho justo...”. p.
31. Nota. 22.
LARENZ, 1<. “Derecho justo..,”. p. 147.
6 Como realiza SAUQUILLO GONZALEZ, J. “Michel Focault: una
filosof la de la acción”. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1989.
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Las posiciones más o menos antiguas de la concepción de la propiedad ya han sido estudiadas
el problema está en replantear desde el futuro o de cara al futuro ~.
Desde el principio> se ha venido manteniendo que el instituto de la propiedad, no es pacífico,
que puede generar agresividad del individuo hacia el Estado o del individuo hacia el individuo.
Se ha indicado que la propiedad trae el valor de la libertad o contribuye decisivamente a él. La
libertad del ser humano “necesita” un lugarfisico “suyo” como parte de su estructura racional,
la del ser humano.
Libertad en cuanto “poder-hacer” que encuentra su limite en la vida y la integridad fisica y
psíquica de los demás <en sus derechos> ideas, propiedades...) 8 Quien no la tiene lucha por
obtenerla esa libertad. Se trata de reconducir la agresividad que entraña la suprema
contraposición de intereses; la propiedad es una institución que sirve (debería servir) para
resolver, más que la contraposición, la complejidad de los intereses múltiples. No se trata pues
de concebir la propiedad “personal” como coactiva hacia todo aquel que no la respeta> sino que
el propio instituto de la propiedad actúe de árbitro de esa imagen mental que nos hacemos de
un propietario. Si la propiedad nace en la mente del hombre, es en el razonamiento donde debe
construir el equilibrio, evitar el conflicto.
GALLEGO DEL CAMPO G. Capitalismo, burguesía, Código Civil
en “Revista Crítica de Derecho Inmobiliario”. Mayo—Junio, 1990.
flQ 543. p.
ROCAMORA GARCIA—VALLS, P. “Agresividad y Derecho”.
Barcelona: Bosch, 1990. p. 33.
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La solución (marxista) de aplicar la filosofla del colectivismo en su praxis cotidiana se ha
demostrado fatal ~. El socialismo democrático que hoy se propone a los Estados es una solución
heterodoxa pero algo peligrosa respecto de una nivelación. En el futuro el socialismo va a ser
compatible con el funcionamiento del capitalismo; el mantenimiento de la propiedad privada y
de los mecanismos del mercado para la asignación de los recursos. Si como ocurre, prevalece
con fuerza la propiedad privada, el control efectivo de la gran propiedad decisoria en pocas
manos (nacionales o transnacionales) no conduce sino a un objeto diferente: la redistribución
del poder político, dice ELIAS DIAZ Ñ Las esperanzas de alguna doctrina son que se
produzcan unas restricciones a la propiedad y al mercado ~
La concentración de la gran propiedad desde una perspectiva de cuestionamiento del Estado
Social> basada en el predominio de la apropiaciónprivaday de sus beneficios con un alto indice
de explotación del débil parece --paro ELIAS DIAZ-- que no son la mejor manera de alcanzar
la solidaridad, igualdad humana y dignidad I2~ Pero esto ya no se puede conseguir renunciando
a un modo de producción llamado capitalismo. Ya no cabe cuestionar --sino reafirmar-- que la
~ DIAZ, E- “Etica contra Política”. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1990.
lO DIAZ, E. critica un articulo de M. Quintanilla y R. Vargas
Machuca titulado “Socialista después de marxista”. Leviatan.
Madrid, n~ 25, 1986.
“ DIAZ, E. “Etica contra.. .“. p. 83. Nota 19.
12 DIAZ, E. “Etica contra...)’. p. 84.
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propiedad privada debe existir para mantener el equilibrio”. Ninguna idea (incluso alguna del
colectivismo, más bien escasas) son compaginables con las liberales.
En el concepto aparece una dicotomía quepuede servir de base para un replanteamiento. Sí ya
nadie pone en duda la faceta individual y social de la propiedad como tal institución> si son muy
pocos los que niegan --aunque muchos los que matizan laflinción social de la propiedad-- será
necesario recurrir a esta doble estructura. En el replanteamiento de un concepto la originalidad
queda postergada ante la eficacia. El objeto hes-filosófico en la propiedad es enormemente
importante. Por ello, en el concepto se sigue la línea (para el objeto) iniciada por A. VON
MEINONO que parte de que toda representación ojuicio contiene necesariamente una referencia
al objeto y desde luego> todo acto de conocimiento se refiere a un obieto. Se llama como
propugna: “Teoría de los objetos” ~ Dentro de ellos de los objetos de la propiedad es un
reflejo de una vivencia de “desear” algo> “desiderativo”.
El hombre, por naturaleza, quiere “tener” más. El Derecho está concebido como vida humana
viviente, el objeto, su existencia, tiene una importancia decisiva en cuanto a su actuación; el
hombre actúa en cuanto tal. El Derecho, según MIGUEL REALE> es una unidad de tres
elementos constitutivos: hecho> valor, norma ~. El Derecho de propiedad reúne estos tres
elementos. Pero a la propiedad conceptualmente la conforma el “hecho” de poseer. La conducta
113 DIAZ, E. “Etica contra...”. p. 86—87.
‘~ MANTILLA PINEDA, B. Ontologia de la conducta jurídica en
“Revista española y americana”. Octubre—Diciembre, 1964, año IX,
II época. p. 12.
15 REALE, M. “Filosofla do direito”. Sao Paulo: Saraiva,
1953, Vol. II. p. 493.
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del propietario responde a que si está jurídicamente regulada, sólo puede hallarse prohibida o
permitida. Sin el acto la norma carecería de sentido >~. Pero hay que partir del Derecho
también como una interferencia intersubjetiva que vincula entre sí a dos o más sujetos. Pero esa
interferencia inter-subjetiva tiene como cauce de actuación conceptosjuridificados, da igual que
se predique su “universalidad”. La universalidad de un concepto jurídico se refiere a la conducta
innata a que ese concepto nos conduce: “tener”. Más es inútil querer aplicar ese concepto
universal en cualquier Estado ~ Ello ocurre porque en cada Estado (y dentro de él) varía el
“contexto~. Ese contexto que es inútil negar> que ya indica que tanto el capitalismo como el
socialismo de la propiedad han quedado desfasado e inaplicables en estado puro. En esta línea
está el análisis de SANCHEZ DE LA TORRE cuando indica que el problema filosófico de un
contenido, obligatoriedad> variación, persistencia... no puede ser examinado ni resuelto
--a/tildase replanteado-- sin referencia a la realidad social en cuya consideración las soluciones
se han de concretar ‘t Así también el planteamiento tomista de la realidad --que no varía en
este estudio-- ofrece la posibilidad de añadirle las modernas posiciones sociológicas que abre
el camino de la esperanza. Todo sistema no-flexible está condenado al fracaso y, sobre todo> en
lo que concierne a la propiedad. El Derecho no es únicamente un sistema de poder ni es sólo
16 MANTILLA PINEDA, B. “Ontología de la.. .“. p. 23.
‘~ PECOtJRT GARCíA, E. Notas para una etilogia de la norniati—
vidad internacional sobre la propiedad privada en “Revista de
Derecho español y americano”.Madridcefltro de Estudias Hispano-
arnericanos,1964,julio—septienbre,p.53 y ss...
18 SANCHEZ DE LA TORRE, A. Posibilidad de investigación
sociológica en problemas de Derecho Natural en “Revista de
Derecho Español y Americano”. Madrid: Centro de Estudios
Jurídicos Hispanoamericanos. Año XII, II época, Julio—septiembre,
1967.
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un conjunto de normas ~‘. “Sin duda --dice AARN¡O-- el sistema jurídico es un “producto” de
las relaciones de poder 20 En nuestra sociedad moderna los sistemas de poder están sumamente
condicionados por las bases económicas de la misma. Ha cambiado el valor relativo de los
medios de producción, por ejemplo, la tierra. La época de los grandes terratenientes ha
pasado21. Si se quiere conseguir el concepto de propiedad “racional~~ y “razonable” deberán
estar presentes el factor “objeto», el factor “persona”> el “racional”, el “equilibrio:, la
“limitación” y la “función social 1 Muchos elementos pero todos presididos por un contexto.
En cualquier tema de propiedad> aparece la inevitable condicionalidad dialéctica a la que
enfrentarse. Todo enfoque ius-filosófico está sometido a unas inevitables condiciones reales, que
se expresan de manera dicotómica (“en pares») y de manera contradictoria (dialéctica) 22•
Entre esa dialéctica destaca la de “individualidad-sociedad”, que trata LOPEZ-CALERA ~. Lo
individual es vivir “para si”. La socialidad significa que hay valores, fines e intereses que son
constitutivamente alterales, esto es> implican dos o más sujetos. No implica la propiedad unos
19 AARNIO, A. “Lo racional como razonable”. Madrid: Centro
de Esudios constitucionales, 1991. p. 30 (traducción de E. Garzón
Valdés y Ruth Zimmerhinq). “The rational as reasonable”, 1987.
20 AARNIO, A. “Lo racional como...”. p. 31.
21 AARNIO, A. “Lo racional como. - .“. p. 32.
22 LOPEZ CALERA, N. “Filosofía del Derecho”. Granada:
Comares, 1992. p. 23-
23 LOPEZ CALERA, It “Filosofla del...”. p. 29 y ss.
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intereses “alterales” que existan dos o más sujetos> pero reconocer intelectualmente esto no es
exacto.
No seria deseable que la relación sujeto-objeto quedase reducida en alguno de los dos elemenios.
Pero el objeto no se puede engrandecer (la tierra aunque “paradójicamente” utilizada) esta idea
esencial disto rsiona gravemente a todo concepto. Cuando se promueve el tratamiento “persom 1”
de la propiedad ello implica tener en cuenta los valores, fines e intereses sociales> esto es, que
se atiende a la socialidad humana 24,
Ordenar y realizar la “socialidad” del individuo, en cuanto propietario, implica, de alguna
manera limitar y negar algo de la individualidad-socialidad en cuanto y básicamente es
dialéctica> contradictoria, conflictiva; el bien es único --no se engrandece-- aunque el sujeto se
siente inclinado hacia ese ~nzismo”bien y sobre todo, cuando ese bien produce riqueza.. El
Derecho trata de salvar lo individual en lo social, lo cual es expresión de una abstracta síntesis,
que nunca tiene total realización en la realidad jurídica. La ideología liberal tiene el buen
sentido de presentarse como una corrección histórica a los excesos del absolutismo monárquico
o de la razón de Estado de la Modernidad> pero el problema está, como siempre> en una
respuesta radicalmente individualista 25,
La solución marxista --que no se defiende-- tiene para la propiedad alguna vigencia que destaca
LOPEZ-CALERA 26.
24 LOPEZ CALERA, U. “Filosofía del...”. p. 23.
25 LOPEZ CALERA, N. “Filosofía del...”. 30.
26 LOPEZ CALERA, N. “Filosofla del...”. p. 159,
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-- El Derecho puede servir al cambio social, pero no es la clave más decisiva para producir las
grandes transformaciones de un sistema, como ocurre en la propiedad cuya transformación ha
ido anterior al derecho que la regulaba.
-- No existe una ciencia pura del Derecho, como tampoco existe un concepto “puro” de
propiedad exento de connotaciones axiológicas e ideológicas y tampoco es posible una
interpretación y aplicación cientifica y neutral del Derecho. Cada una de estas conclusiones
necesitaría una explicación o desarrollo más amplio en la aplicación del derecho de la
propiedad. Una forma de “racionalizar” la propiedad es hacer que se someta no sólo a unas
cuantas reglas jurídicas> sino a determinadas reglas morales que son expresión de una
conciencia moral colectiva.
Ha de apartarse de un análisis jurídico “strictu sensu” para replantear la propiedad. La tesis
que se dice de que la “política debe ser moral » debe just~carse en la propiedad. La política se
traduce en actos legislativos que pretenden transformar la sociedad. El realismo político-jurídico
que excluye toda moral de toda política, no tiene sino hoy en el panorama político de nuestro
tiempo. Todo concepto jurídico, aún cuando se trate de replantearío, está sometido a unos
principios morales mínimos, que se acepten socialmente, en la propiedad --bajo este estudio--
no se aceptaría una posición extrema 27• En esas bases nuevas del concepto la béticas tendrá
un papel fundamental, en la acción pública.
Bajo el prisma de que alguien es propietario cuando antes no lo era, cualquier concepto de
propiedad extremo no debe ser aceptado, pues su “contenido” debe ser respetado. El legislador
debe asumir la moral social mayoritaria que se expresa en las leyes como voluntad general.
27 LOPEZ CALERA, N. “Filosofía del...”. p. 163.
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Parece que toda la colectividad piensa que la propiedad debe ser redistribuida racionalmente.
También “piensa” que debe acceder a la vivienda, como bien indispensable. El Estado debe
coordinar sus propios intereses (públicos) con los de los particulares (por cuantiosos que éstos
sean); el principio de “coordinación” es fundamental en este contexto. Pero tiene la Filosofía
del Derecho una sensación de lejanía en la “praxis” de las ideas jurídicas en los fríos
tecnicismos del Urbanismo, en lasfrías competencias de Entes locales o autonómicos diluidos...
Complicada tarea la de intentar que los parámetros de valores preferentes sean los mismos que
los de las personas y los del Estado. En estos parámetros, debe influir un análisis desde la
perspectiva del Derecho Natural como participación humana en la regulación social y en el
conocimiento de las leyes necesarias en la vida colectiva 28
Aquí se señalan algunos de los problemas de la complejidad práctica de la propiedad.
Metodológicamente se hace un intento de que sea una lista tasada ello no es posible en una
época de crisis económica. Al identificar los nuevos factores de complejidad las respuestas han
de ser nuevas, por necesidad. Así meramente a titulo ejemplificador:
a) Permanencia de la complejidad del obieto
:
-- Escasez, riqueza (potencial).
-- Utilización paradójica del terreno urbano y no urbano (libertad y constricción).
¿9 Permanencia de la complejidad del suieto
-- Todo sujeto de derecho puede acceder a la propiedad.
28 SANCHEZ DE LA TORRE, A. “Posibilidad de investigación
sociológica...”. p. 47—51.
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-- Los sujetos deben ser muchos> diluidos: (sujeto “social”).
-- No debe existir la concentración del objeto por ningún sujeto único (sea Estado> sea
persona jurídica o individual).
-- El fin del Estado no coincide con el del sujeto-propietario (vg. la expropiación).
-- El fin del propietario tiende a la ilimitación de facultades (vg. la especulación).
c) Permanencia de la complejidad de la relación sujeto-objeto (en cuanto al nexo):
-- El sujeto> por si mismo, no tiene conciencia de no comportarse “socialmente”.
-- El sujeto-propietario no sabe la línea de separación entre lo mínimo y lo que no lo es.
-- El Estado debe actuar al redistribuir la riqueza potencial.
-- El interés económico de la propiedad ha sobrepasado al contenido jurídico.
-- El instrumento que tiene el Poder Público es la aplicación del concepto dentro del
contexto del Estado social: para satisfacer la propiedad “personal” es la concreción de
la función social de la propiedad.
-- El “colectivismo” no conduce a ninguna nivelación, sino a la concentración que
destruiría la institución de la propiedad privada.
-- La no intervención del Poder Público> el sólo fin del sujeto-propietario no teñido de
utilidad general, no produce en la propiedad un equilibrio. Se rompe, así, la nivelación
también.
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¡ 1. - LA PROPIEDAD SE ENCUENTRA ENMARCADA EN LA PL4NJFJCA ClON SOCIAL
:
Cuando> como ocurre en España> el contexto en el que se inscribe el Derecho es “el Estado
Social y Democrático de Derecho” el estudio de un concepto “justo” de propiedad, aquí debe
incardinarse. Podrán discutirse los métodos legislativos y “prácticos” para llegar al Estado
Social y democrático de Derecho, pero como este fin es obligado conduce a una vía de
investigación, pese a que el actual momento sea de crisis de ese propio Estado j. Si el Estado
de la libertad propone una máxima como “el que primero llega, primero se sirve” el queprimero
toma en propiedad lo que cae en sus manos lo revende y, con o sin transformar, al precio que
desea revender> casi no es necesario decir lo que pasaría si la fuente de recursos es única por
esta vía 2 En el otro extremo se puede consideras por el contrario, que todos los recursos
naturales son propiedad pública y ese “status” de propiedad pública se transmite automáticamen-
te a todos los bienes producidos a partir de recursos naturales por la adición de trabajo
humano. “La propiedad de uno mismo --dice VAN PAR¡JS-- nada sign<fica si no está
“3
acompañada por el derecho a disponer de algunos bienes externos
La libertad de cada uno --hacer la vida que quiere-- es el núcleo de la posición libertariana. El
derecho de propiedad de cada uno sobre su propio cuerpo y el derecho de propiedad sobre
OJEDA MARíN, A. “Estado social y.. .“. p. 35 en el que hace
un análisis de las consecuencias de la crisis del Estado del
bienestar a nivel general y en particular de la Seguridad Social.
2 VAN PARIJS, P. “¿Qué es una sociedad justa?”. Madrid:
Ciencia Política, 1993. p. 149.
VAN PARIJS, P. “¿Qué es una sociedad...”. p. 150.
604
objetos exteriores adquiridos (o creados a partir de objetos adquiridos) en virtud de su
transferencia voluntaria por parte de la persona que era anteriormente su propietario, esa base
es delEstado liberal. Es coherente esta concepción. Dice VANPARJiS ‘: “Es incompleta porque
existen en efecto objetos que no son propiedad de ningún ser humano: los recursos naturales”.
Todo dentro de una crítica o estudio a la posición libertariana (como filosofía política
representada por ROBERT NOZItZK,) ~.
Los libertarianos conciben cualquier redistribución de alguna amplitud como ilegítima (entre
ellos> DWORKIN, COflEN> KOLM...). KOLM, aunque libertario, admite la legitimidad de lo
que llama transacciones colectivas> mediante los “contratos sociales-liberales” cuya ejecución
por el Estado toma la forma de una presión de la colectividad sobre el individuo. Lo que ocurre
es que ese impuesto mediante el cual cada uno renuncia a parte de su propiedad es legítimo,
según KOLM 6 La libertad se salva ante todo> pero si resulta que “los ricos no son muy
generosos, a los pobres no les queda más que masarse --dice VAN PARJJS-- todo el díapor una
magra pitanza si son capaces de hacerlo, o reventar en la miseria si no lo son. Y esto, tanto
desde el punto de vista de la libertad como desde el punto de vista de la equidad> me pa¡ece
inaceptable “Ñ NOZICK indica que “ningún principio de justiciafinal (ni en el de la propiedad
añadimos) puede ser realizado de manera continua sin una intervención incesante de la
colectividad para limitar lo que los individuos pueden hacer o corregir los efectos de lo que
~ VAN PARIJS, P. ¿Qué es una sociedad...)’. p. 155.
VAN PARIJS, P. ¿Qué es una sociedad.. - ‘U. p. 147.
6 En este sentido KOLM, S.C. “Le contrat social libéral”.
Paris: 1985.
~‘ VAN PARIJS, P. ¿Qué es una sociedad.. - ‘Y. p. 151.
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JO. - EL PAPEL DE LA SOCIOLOGIA EN EL REPLANTEAMIENTO JURIDICO DE LAS
BASES DEL CONCEPTO DE LA PROPiEDAD EN LA CIUDAD
Parece, después de todo, que el Poder Público puede participar activamente sobre el concepto
de propiedad. No existe d¿ferencia de trato con otras instituciones jurídicas. El Poder Público
“debe” actuar en la realidad. La realidad es el desequilibrio, la propiedad mal utilizada, mal
repartida, mal asignada, la propiedad urbana fuente de conflictos por su motivo de la
apropiación del objeto al que se refiere, la vivienda debe buscarse obligatoriamente (articulo
47 LE...); el matiz sociológico en el Derecho de la propiedad es preocupante. La realidad
sociológica es observada por el jurista. En cualquier caso, la investigación de carácter
interdisciplinar no puede partir de cero desde el Derecho ni desde la Sociología deberá
insertarse en el discurso ya encaminado por las disciplinas jurídicas y sociológicas a través de
lo acontecido por la tradición ‘.
El modelo que utilizará el Sociólogo del Derechopara examinar una institución “jurídica” será
el que predomine en la tradición de la Sociología y del Derecho, por separado, en cualquier
época 2 En nuestra época (anos 80 y 90) la propiedad se concibe como “social” como variable
como tendente a un fin. Diferencia con interés el profesor FEBRX4JO entre Sociología de las
institucionesjurídicas (que examina la homogeneidad que elfuncionamiento delderecho presenta
¡ FEBBRAJIO, A. sistemas sociológicos y teoría jurídica.
Algunos dilemas de una Sociología del Derecho critico en “El
Derecho y sus Realidades” (Homenaje al Prof. Dr. R. Treves).
Barcelona: Promociones y Publicaciones Universitarias, S.A. 1989.
p. 71 y ss.
2 FEBBRAJIO, A.Sistemas sociológicos... p. 73.
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respecto de los modelos de interpretación del funcionamiento de la sociedad) y Sociología de la
cultura jurídica (que tiende a asumir como objeto las peculiaridades y las deformaciones
temporales que la cultura jurídica presenta respecto de las otras culturas sociales) -t
La tarea de la ciencia jurídica no es tanto asegurar certezas formales consolidadas y legitimadas
dentro de los grupos de personas. Resulta demostrada la utilidadpara la “scienzia iuris” de un
estudio sociológico dispuesto a recoger las constantes de la evolución social de los grupos que
componen el tejido social. Lo que ha cambiado es la cultura jurídica, los valores de esa cultura.
No se puede en nuestro campo ver qué valores se hanprimado que sería un estudio histórico-so-
ciológico. Los problemas cruciales relativos a la estructura y funcionamiento del ordenamiento
jurídico (cual es el de la concretización de la norma) vienen replanteados --dice FEBRAJO-- a
la luz de una ciencia jurídica fundada sobre un concepto --que desde el principio se mantiene
en el trabajo-- permeable al registro de los comportamientos y graduable como el de eficacia
4
antes que el de validez
Esos comportamientos humanos son diferentes en esencia entre una propiedad “para explotar
y una propiedad “para habitar” (vivienda). Ni coinciden los “fines” ni los “medios». La
Sociología del Derecho debe intercambiar el elemento fáctico por el no-fáctico (el Derecho),
pero con un análisis poderoso y no meramente aproximativo. Debe influir en la creación del
Derecho de propiedad t La dogmática jurídica de la propiedad no “refleja” el problema
FEBBRAJIO, A. Sistemas sociológicos... p. 74.
‘~ FEBBRAJIO, A. Sistemas sociológicos... p. 79.
DIAZ, E. Sociología jurídica y concepción normativa en
“Revista de Estudios Políticos”. 1965. p. 143.
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esencial de este instituto que es la falta de nivelación de intereses> práctica litigiosa habitual,
pues el propietario no “acepta ‘ la función social --la concretización-- de la misma ~. Las
creaciones o construccionesjurídico-dogmáticas del Derechotampoco son únicamente necesarias
para un análisis empírico-causal del Derecho> sino tambiénpara la Sociología del Derecho, pero
como “instrumento” para sus fines cognoscitivos ~ WEBBR le atribuyó este carácter a la
consideración jurídico dogmática del Derecho --como indica FARIÑAS-- el orden jurídico es
interpretado desde el punto de vista del sentido subjetivo-empírico que los individuos enlazan a
sus acciones 8 El en/’oque jurídico del conflicto entre la lejanía de la acción del propietario y
del bien social es perfectamente admisible. El enfoque jurídico del conflicto sirve para aclarar
las bases de su evitable desastre, en cualquier tema, más todavía en la propiedad t La
negación “sociológica” de la contraposición de intereses --personal y social-- de la propiedad
no se corresponde con la “paz jurídica” que conllevada ante los tribunales (esa negación), y
viceversa el negarlo jurídicamente, regularía un derecho “irreal “. Además el Estado posee la
“auctoritas’> que implica que aquellos que la ejercitan se “despersonalizan” y tienen derecho (le
acción) a dictar órdenes que serán obedecidas o no> pero en cualquier caso, de que serán
recibidas como limitación concreta de determinada propiedad. El hecho sociológico yjurídico
6 Ver M. FARIÑAS DULCE, M. La consideración sociológica del
derecho desde la perspectiva werberiana. En “El Derecho y sus
realidades”. p. 103, cuando comenta la obra del insigne Ehrlich
titulada “Grundlegung der soziologie des Rechts”. 1913.
~ FARIÑAS DULCE, M. La consideración... p. 118-
FARIÑAS DULCE, M. La consideración. -. p. 119.
~ ROTT-LEUTHNER, A. en “El Derecho y sus realidades,..”. p.
122. ROTTLEIJTHNER parte de un análisis conflictivo de la realiaad.
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está ahí ~. Pero la colectividad aun viéndose “beneficiada” por ese poder de concretar la
función social que posee, genéricamente, el Estado, concibe que éste tenga un límite en el temor
de que su propio engrandecimiento le perjudique concretamente a ~~su”propiedad. Es decir, que
sea víctima de la aplicación de lafunción social y no la “acepte>’ cuando en época anterior pidió
mayor concreción en tanto en cuanto la concreción no le afectó a él, pero ya era consciente del
hecho social y jurídico de su aplicación. En su concepción psicológica o si se quiere “social”
del derecho de propiedad se concebía este “peligro “. El papel de las reglas en la conducción
del comportamiento social ha sido a menudo ilustrado comparándolas con rielel’. O bien un
propietario obedece o viola las reglas. Este ejemplo --dice AARNIO-- es muy feliz en otro
respecto ~. Efectivamente, en la mayoría de los casos, la obediencia es un proceso de
SOCIALIZA ClON. El individuo (propietario) internaliza los modelos presentados por las reglas
y las obedece sin preguntar ni pensar en su sensatez. Esto en el instituto de la propiedad no
sucede así. Es cierto que debe preservarse una “estabilidad” en las reglas que rigen la
propiedad, pues es característico de un Estado de Derecho el hecho de que las reglas jurídicas
protegen al individuo tantofrente a otros individuos como frente al Estado. ElEstado ni siquiera
teóricamente es un “atacante” al contenido del Derecho de la propiedad como otro cualquiera.
El Estado liberal ero neutral en relación con la sociedad> no interfería en las actividades de la
sociedad> basada en la libre competencia, dice AARNIO “. “Puede decirse --dice AARNIO--
lO RAPHAEL, D.D. “Problemas de filosof la politica”. <Traduc-
ción González Soler). Madrid: Alianza Editorial, 1983. p. 89.
“ AARNIO A. “Lo racional como razonable”. Ed. Centro de
Estudios Constitucionales, 1991. p. 31.
12 AARNIO, A. “Lo racional como...”. p. 32.
13 AARNIO, A. “Lo racional como.. .“. p. 35.
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que el Estado se “socializó” cuando se volvió másfuerte la posición del sistema de la representa-
¡4
ción parlamentaria, que «jercía el Poder legislativo”. Esto condujo a un Estado legislativo
Se llega a una regulación que se conforma en un “consenso” sensato de la propiedad. Pero
“consenso” sign¡fica contraposición de pareceres, aunque el peligro desde la Filosofía del
Derecho es que la Administración incremente poderosamente sus actuaciones en contra del sentir
social> tal como indica AARNIO ~.
-- Los “medios” determinan los “fines”> la selección de los medios es explicada después (en
nuestro caso como una aplicación sin razones de la ‘función social”).
-- Lo que es considerado como “realizable » depende cada vez más de la pericia técnica de
la Administración. Los medios a los que se refieren los expertos no son de prioritaria
necesidad, sino sólo los realizables, de ahí ya nace la “paradoja” del uso de la
propiedad.
-- No se aspira a la mejor solución, sino sólo a la que satisfaga a todas las partes con el
desgo de “atacar” gravemente a cualquier institución.
-- La Administración es cada vez más complicada> la necesidad “social” de que existan más
propietarios crece, ello ha provocado una falta de coordinación y> en algunos casos, a
soluciones contradictorias. El ciudadano se ha distanciado de la Administración>
“sociológicamente” se encuentran en dos órbitas diferentes y diferenciadas.
14 AARNIO, A. “Lo racional como. 36.
15 AARNIO, A. “Lo racional como...”. p. 37.
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Esto plantea un problema de hasta qué punto el Estado tiene una ilimitada autoridad para
conformar la realidad social, Debe existir un límite que se hallará en la Constitución en los
Estados donde exista ~ Pero el tema de la limitación del poder del Estado se debe concebir
como instrumento para la “nivelación” que sepretende, pues su estudioprofundo sería complejo
enormemente. La propiedad es la institución donde se presenta la interrelación entre Derecho
(positivo) y realidad social como uno de los grandes temas de la sociología del Derecho. ELlAS
DIAZ distingue --además-- la interrelación entre valores jurídicos y la realidad social tema más
complejo aunque los designios constitucionales suponen una dirección de estudio en torno a la
propiedad ½La vigente Constitución Española ha recogido un derecho de propiedad marcado
por la “función social” ¡8,
Lo que debe observarse es la constatación del Derecho realmente vivido en una sociedad. En
la propiedad se d¿ferencia entre el Derecho vigente y el Derecho eficaz, realmente vivido. Uno
y otro, por supuesto, pueden no coincidir siempre ‘~. Al variar el contexto y los factores
(económicos, sociales, culturales, políticos, éticos...) el concepto queda sometido a una
~mutación”.Nunca el Derecho debe servir para la consolidación de la propiedad “estática
.
16 RAPHAEL, D.D. “Problemas de filosofía política”. p. 145
~ SS-
‘~ MAZ, E. “Sociología y Filosofla del Dereoho”. 28 Ed.
Reimp. Madrid: Taurus, 1992, p. 201-208.
18 Sobre la reciente visión de la propiedad inmobiliaria, ver
E. Sánchez Goyanes: “Curso de Derecho Administrativo”. Madrid:
Paraninfo, 1993.
19 DIAZ, E. “Sociología y...”. p. 201.
6W
Indica ELIAS DIAZ que el sociólogo cumple también una función social ~ Se trata de saber
si la misión delsociólogo del Derecho debe agotar el tema, o deben defenderse juicios prácticos
de valor. Siempre se d<ferenciará lo que dice el sociólogo como “hombre” y como “sociólogo”.
Se mezclan e interrelacionan “juicios de hecho” y “juicios de valor” acerca de la propiedad.
Lafunción social del sociólogo del Derecho es mostrar la realidad taly como es (conflicto entre
propiedad individual y Estado) no como parece que es, como dice que es, o como se deseada
que fuera (aunque siempre resulten interesantes todas las deformaciones). Pero, acto seguido,
debe proponerse un replanteamiento o reconstrucción; no se entiende por qué debe continuar una
sociedad injusta basada en valores de riqueza rápida y desproporción. Sociológicamente, se
concibe el Derecho como un “sistema de límites” y la definición puede aceptarse con la
advertencia de que el problema en toda instituciónjurídica está aún circunscrito en las opciones
políticas y no un problema jurídico 21 Se puede mantener que el legislador actúa por medio
del Derecho porque este no es más que un instrumento de control social, una de las muchas
técnicas con las que se realiza el control social 22•
La propiedad, sociológica y jurídicamente necesita un “control” en el sentido de que si
la función es “social” y a ella se refiere el control no puede referirse sólo al Estado, que es
parte de la sociedad en general. El Ordenamiento jurídico tiene que ser “coherente” pero la
20 DIAZ, E. “Sociología y..2’. 18 Ed., 28 Reimp. p. 223.
21 LUMIA, G. “Principios de Teoría e ideología del Derecho”.
138 reimpresión. Madrid: Debate, 1993.
22 LUMIA, G. “Principios de...)’. p. 17.
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legislación no puede agotar la casuística que la realidad inventa, por ello el proceso de
inteligencia de una re-definición debe ser abierto e imprevisible “.
En la Sociologíajurídica, se percibe el derecho de la propiedad en un contexto d¿ferente. Hoy
se vive una exaltación del individualismo. Se trata de una “nueva moral” que existe en la
sociedad. El egoísmo es tan viejo como el mundo, el individualismo nace con la democracia, éste
es un ‘juicio erróneo 24 El individualismo, es un fenómeno característico de las sociedades
democráticas contiene elementos originales: el aislamiento del prójimo considerado como
multitud, el abandono de la gran sociedad y el repliegue en la vida doméstica. Viene a decirse
de nuevo que todo extremismo es poco deseable. La sociedad del interés es la nueva fórmula
¿zica de una sociedad que ha perdido el sentido de solidaridad ciudadana y que se espanta ante
la idea de sacrificio, anegada por un individualismo que nubIa las conciencias y se borra todo
vestigio de lo que un día fue la esfera de una colectividad revolucionaria 2S~ El capitalismo,
marco económico y cultural general que conforma toda una civilización, impone una manera de
entender las relaciones sociales 26 La vida en la ciudad, paradigma de la sociedad moderna
occidental, está mediada por la distancia y la desconfianza. Este “contexto” social es el que
domina al propietario “ciudadano” (de la ciudad) que pretende construir una esfera en la cual
sea totalmente soberano, en la cual se sienta dueño y señor La permanente tensión entre el
deseo personal de autonomía y la necesidad social de “dependencia” se manifiesta a un nivel
23 LUMIA, G. “Principios de...”. p. 72.
24 BEJAR, E. ‘<El ámbito íntimo: privacidad, individualismo
y modernidad”. Madrid: Alianza Universidad, 1990. p. 59.
25 BEJAR, H. “El ámbito intimo...”. p. 60.
26 BEJAR, E. “El ámbito íntimo.. U’. p. 237.
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vital. Existe un divorcio entre la cosa pública y el mundo privado que representa una
característica fundamental de la sociedad moderna.
El individualismo contemporáneo esparte de una ola de conservadurismo que se está padeciendo
tras el fervor social de los años sesenta y de parte de los setenta. El hombre es una persona,
pero, hoy en día, es un ciudadano ante todo. Cuando pudiere resurgir la esfera pública es
cal¿ticada por algún autor como un fenómeno de política:ficción, o el ejercicio de un
voluntarismo ingenuo 27 Este contexto sociológico-ideológico puede estar pensado en el
ciudadano en cuanto a “propietario”. Vive en la “paradoja” de querer mayores servicios
públicos y beneficios sociales en tanto que no es el objeto de “sus derecho de propiedad el que
se encuentra concretado en la “función social”. Toda la ~concreción”de la función social
entraña limitaciones al derecho que transforman ese “contenido “, y lo que es más importante,
avalan el concepto “dinámico” del derecho con una serie de implicaciones.
27 BEJAR, H. “El ámbito intimo...”. p. 245.
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hacen” 8 Para una teoría de otro “libertarianot RI4LWS ‘~ que da al principio de libertad una
primacía absoluta, semejante implicación no puede dejar de ser embarazosa. Pero evidentemen-
te, esta colectividad actúa desorganizadamente, impulsivamente lo que ha llevado al Derecho
a cambiar de funciones cambio, que lo concibe como motor de la planWcación social y (cómo
no a la institución civil de mayor implicación económica). Cualquier plan¿ficación social,
concebida bajo un fin de aumentar el nivel de vida de los ciudadanos pasa por una toma de
postura ideológica inmanente al concepto.
Luego queda claro que cualquierplanificación no atenta a la libertad del ser humano, que debe
ser también libre para “tener” una porción de los bienes que le permitan llevar una vida digna,
no marginal, viviendo de espaldas a la “ideología” actual: la vida en la ciudad, que es la que
desarrolla, la que, aparentemente, le comportará mayores cotas de felicidad. Entonces si esto
no ocurre oit, podríamos preguntamos como VAN PARIJS: ¿ libres pero miserables? t Todo
individuo “renuncia” a parte de esa libertad en estado puro, con tal de que pueda ser
propietario, pues si la propiedad es prolongación de la persona, de su ser ontológico, el no
“ser” (o haber sido) propietario, le deja incompleto ‘. Lo que es importante subrayar es que
cualquier regulación (positiva) de la propiedad presupone una cierta uniformidad de
comportamientos que en alguna medida hace previsibles, esto es, típicas, las reacciones del
8 NOZICK, R. “Anarchy, state and utopia”. Oxford:
Blackiwell, 1974. p. 163.
~ RAWLS, J. “The basic structure as subject”. 1978. p. 65.
lO VAN PARIJS, P. ¿Qué es una sociedad...”. p. 187.
“ SANCHEZ DE LA TORRE, A. “El Derecho en la aventura...”.
p. 115 y ss.
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hombre que es, sobre todo, proyectiva ¡2~ Respetando un nivel de libertad, la propiedad “debe
ser” plan¿ticada. El libertarismo no conduciría al Estado Social y Democrático de Derecho>
tampoco --como se ha repetido-- el Colectivismo. Para llegar a este “Estado” debe variar --se
decía-- la función del Derecho, no la “función social” de la propiedad que queda subsumida en
las Funciones del Derecho. Todos los logros los cifra el “ser-urbano” en vivir en una zona
sociológicamente considerada (cuya carestía del suelo es proporcional) y mantener la propiedad
no-urbana (en terreno no-urbanizable) queda configurada como residual, donde el ocio
encuentra su lugar y situación. Pero el Estado legislativo no puede pensar en esos parámetros.
El Estado tiene que planificar la distribución de los bienes o así se lo sugiere la Constitución
(artículo 47):
“Todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. tos poderes públicos promoverán las condiciones necesarias y
establecerán las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando
la utilización del suelo...
Velará (el poder público) por la utilización racional de todos los recursos naturales (art. 45.2
CE)... no permite al Estado obedecer a parámetros libertaristas, para que sin destruir ninguna
“institución “ jurídica (la propiedad) ésta sea objeto de un dinamismo mutante al que hay que
acercarse con una ideología-jurídica “dinámica”. El Derecho es un subsistema dentro del
sistema social, la propiedad “social” no implica la negación de la faceta individual. Ya se ha
indicado la función de mantenimiento de la “paz social” (de resolución de conflictos) que tiene
el Derecho. De todas maneras, la institucionalización jurídica no acaba con los conflictos
exclusivamente. El conflicto es un fenómeno consustancial a toda sociedad, y cuanto más
12 LUMIA, G. “Principios de teoría e ideología del Derecho”.
p. 12.
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compleja es ésta, más complejos son aquellos. El Derecho tiene que asumir nuevas funciones
.
Entre ellas la de conseguir “la justicia concebida como el “suum cuique tribrere” evolucionado.
Para la sociología institucional del Derecho, los criterios de delimitación y concreción de “lo
justo” son proporcionados por el “derecho vigente “, esto es, por el derecho realmente en
determinada sociedad “. El Derecho es un sistema de distribución de bienes y cargas, un
sistema de justicia institucional. “Los bienes distribuidos --dice Gregorio ROBLES-- son los
poderes atribuidos a individuos, grupos o instituciones, bajo la forma de derechos subjetivos,
potestades y competencias. Las “cargas” son básicamente “deberes”, impuestos a los mismos
sujetos sociales...
En la sociedad actual el principal mecanismo social distribuidor de bienes y cargas es el
mercado. El Derecho, en cuanto a la propiedad --según las ideas de ROBLES-- actúa en
diversos frentes:
-- Canalizando los procesos económicos mediante instrumentos jurídicos típicos del tráfico
mercantil: contratos, condiciones generales de la contratación, vía fiscal y parafiscal.
(Todo ello plantea una previa planfficación).
-- Trata de impedir el deterioro de la libre competencia con la legislación anti-trust
contribuyendo de esta forma a la estabilización y transparencia de las relaciones de
mercado en la propiedad inmobiliaria.
-- Actúa el Derecho como redistribuidor conectando la sociedad civil del mercado con la
esfera pública y recolocando los recursos en sectores de población no-favorecidos




(política social), así como en sectores a los que no llega la libre empresa (muchos en la
vivienda).
Para adaptar esa actividad distribuidora y redistribuidora, el sistema jurídico se adaptará tanto
más al sistema social será más funcional, cuanto mejor sepa combinar la eficacia del
funcionamiento social con las ideas de justicia que domina la sociedad ‘t Ello se logra con la
función social del Derecho, la de la plan~cación. Si la función del derecho judicial es, ante
todo, la de resolver los conflictos e imponer la paz social, el derecho “legislado” se caracteriza
porque su función primaria (sobre todo en el derecho público) es la de organizar el futuro de
la vida social. Organizar, redistribuir, es planificar, conformar o configurar las condiciones de
la vida social ~. “La idea de la planificación --dice ROBLES-- por medio del derecho supone
una acentuada confianza en la potencialidad calculadora y organizativa de la razón humana45
Lo cieno es que el Derecho es un instrumento de plan~cación en la propiedad, pero su
potencialidadplanificadora es más limitada de lo quesuponían los iluministas. El Derecho puede
configurar la vida jurídica de la propiedad, pero dentro de los límites que las propias estructuras
sociales y la mentalidad social imperante permita. Ello ocurre en el derecho de la propiedad.
Su marcado carácter “social” debe el legislador reguiarlo bajo el principio del mayor acceso
a la misma de los máximos ciudadanos, sólo así se conseguirá esa “libertad” al serpropietario,
quien no lo es no está en “condiciones de actuar sobre lo “suyo”. Siempre la inseguridad
nace en moverse en “lo ajeno”. Dejar las riendas a la libertad del ser humano no resuelve el
“~ ROBLES, 6. “Sociología del...”. p. 161.
‘~ ROBLES, 6. “Sociología del...”. p. 162.
16 ROBLES, 6. “sociología del. p. 162.
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problema. Si se basa la plan(tlcación “en un desconocimiento de las leyes del mercado --dice
ROBLES— ello implica una (...) escasaproductividad, una eliminación de incentivos económicos
de generación de riqueza, etc.., por mucha voluntad política que hubiera tras las medidas
legislativas, la realidad de los procesos sociales (de carácter económico) acabaría neutralizando
y socavando aquella voluntad”. Todo ello lo indica cuando expone el modelo soviético anterior
‘7
al movimiento democrático
Hoy en día, desaparecidas las ideologías comunista y capitalista en estado puro, por haber
quedado demasiado simples> incluso el problema de la “planificación” de la propiedad dentro
de su concepto se resuelve con la complejidad teórica que el problema nos presenta.
Por ello, los pensamientos jurídico-políticos de otras épocas en sus ‘fines” se encuentran
vigentes. La realidad social nos indica que no todos los hombres son propietaños, (entendiéndo-
se de inmuebles), que en épocas de crisis cada vez son menos, precisamente. Para los marxistas,
la desaparición de la burguesía y la socialización de los recursos productivos de la sociedad se
consideran “suficientes’ para la ed¿ticación de una sociedad sin clases. Pero ello ya no es
suficiente. La propiedad de los recursos productivos constituye en sí misma un concepto vago,
y lo dice quien propugna la ideología socialista ~ La propiedad es consustancial a un conjunto
de derechos y obligaciones: el derecho a privar a los demás del uso de cuanto se posee; el
derecho a disponer de lo que se posee, según formas que determine la ley o la costumbre; y
17 ROBLES, G. “Sociología del.. .‘. p. 163.
18 PAPANDREU, A.G. “El capitalismo paternalista”. Ed. Alianza
Editorial. (Trad. A. Nasieu), 1973. p. 166 y ss.
6)0
¡9
finalmente, la obligación de no-utilizar de cualquier otra forma espec(flca cuanto se posee
Siendo ello cieno, la planificación de las bases para que todo hombre pueda serpropietario, que
supere la paradoja de su mala utilización recaerá en un consenso nacional y deseable
internacional como condición necesaria para que el proyecto sea factible 20 Sin concebir la
propiedad como un instituto ‘finalístico”, motor del cambio, sometido a esa mutación
socio-política que tiene un reflejo legislativo, poca eficacia reportará la plan¿ñcación. ~onlleva
la concepción de un instituto de desarrollo de la persona individual, mucho más sign4tlca eso
que se alcance la quasi-perfección de un sistema jurídico. Será un buen “medio” para ese
desarrollo del ser humano concebido como ese “conjunto de circunstancias culturales,
económicas y sociales en que vive una persona” 21 Se ha convenido un elemento del medio de
la persona: la propiedad urbana constituye en el mundo occidental el “medio” donde más tiempo
habita. Ni siquiera en el plano de la utopía se debe aceptar que la vivienda supone un lujo
superfluo en el “medio” del ser humano 22
‘~ PAPANDREU, A.G. “El capitalismo...”. p. 166.
20 PAPANDREU, A.G. “El capitalismo...”. p. 181.
21 GARCíA MATOS, 1. El concepto de “medio ambiente” en el
ordenamiento jurídico español en Revista “La Ley”. Año XIV, 1993.
22 Para los problemas de vivienda ver: BERMEJO VERA, J,
“Derecho Administrativo” <parte especial). Madrid: Civitas, 1993.
Para los problemas de sanidad y dignidad de la vivienda ver
SANCHEZ MARíN, A. La Fiscalía de la vivienda en “Cuadernos
jurídicos”. Marzo, 1994, p. 10 y ss. donde analiza la función de
esa Fiscalía desde 1936 y repasa cómo se cumple respecto a la
sanidad e higiene de la vivienda en España, citando el artículo
47 CE jurisprudencia numerosa de casos concretos.
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Sabido es que si la propiedad es o potencia la riqueza en el ser humano entonces, el poder
político es el “poder de jurisdicción que corresponde al Estado para la satisfacción plena de
funciones sociales fundamentales. La esencia de toda ley que proviene del poder político es que
está hecha para servir a la comunidad ~‘. La propiedad “cristiana” en nuestro concepto debe
aparecer. “El “bien común” consiste y tiende a concretarse en el conjunto de aquellas
condiciones sociales que consienten y favorecen en los seres humanos el desarrollo integral de
su propia persona”, dice LORCA NA VARRETE 24 La paradoja de la propiedad es su doble
condición de ‘fin” e “instrumento”. Cuando la familia, primigenia comunidad formada por el
hombre, se hace insuficiente para dar satisfacción a sus necesidades y la realización de susfines
en la vida, tiende por naturaleza a agruparse con otras, dentro de un territorio concreto y
determinado, integrándose así en otro entorno más amplio: el municipio. Las bases de un
concepto de propiedad cristiana, entre otras> son valiosas. Tiene gran relación con la
eliminación del individualismo como óptica central de la cultura de la pertenencia occidental en
una época de “crisis” económica y de valores. El valor “riqueza’> realmente en toda evolución
de la propiedad de los bienes inmuebles no ha cambiado apenas. La distribución de la riqueza
está en el centro del problema de la distribución de la propiedad inmobiliaria. Si sólo es uno
el sujeto que posee esa fuerza potencial de la propiedad (el poder público), si ese poder no es
consciente de que cuantos más propietarios existen no se diluye la riqueza del país, sino que se
acrecienta notablemente, el concepto de propiedad que se defiende no es aplicable en una época
de “crisis”. La crisis posee unos caracteres que se infiltran en el concepto de propiedad:
23 LORCA NAVARRETE, F. “Temas de teoría y tilosof la del
Derecho”. Barcelona: pirámide, 1993. p. 387.
24 LORCA NAVARRETE, F. “Temas de... ‘U. p. 388.
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Se desvanece la idea del concepto “estático” o puramente jurídico, como tal, en el
Ordenamiento.
-- La institución en sí puede verse debilitada aunque “de facto” sean más los propietarios
en el lenguaje vulgar (recurriendo a figuras “aproximativas ~como el alquiler).
-- La idea de aceptar la realidad de que el hombre (en un gran número que crece
tremendamente) medio nunca será propietario en la “conciencia social”.
-- Se favorece el fraude y la especulación --como ha ocurrido en todo tiempo histórico de
características comunes-- para conseguir el bien ansiado y caro: el suelo.
-- El Estado tiende a servirse a sí mismo, presentándose como “ratio” en la propiedad,
para su atribución de la propiedad inmueble a los ciudadanos.
-- El propietario actual es el que “posee’> un bien en un período de tiempo, pero nunca será
el propietario, nunca se sentirá psicológicamente “propietario” como contenido de Qozar
y disponer de un bien como bien “suyo”. Se recurre, por necesidad, al mito aproximativo
del concepto de “propiedad” (vg. el alquiler).
-- La propiedad “personal” se ha convenido en más djfTcil conseguir, como prolongación
necesaria para el desarrollo de la persona, con ese fenómeno su “ser social” queda
soterrado.
-- La conciencia social (elpensamiento de una colectividad) cree que cualquier instrumento
para conseguir esa nivelación social y distribución de los bienes que no pase por la
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mediación del Poder público es ilegal o imposible de realizar, pero a la vez, lo ve como
solución.
-- Tampoco en la Europa occidental la planificación colectivista encuentra un contexto,
pues el derrumbamiento de los sistemas que lo aplicaron eludieron el peligro de aniquilar
en la relación sujeto (hombre) - objeto aierra) el primero de ellos y sustituirlo por el
Poder Público que se mueve por otros parámetros diferentes al individuo.
-- Debe evitarse que la propiedad de bienes inmuebles sea un “obstáculo de orden
económico y social que limite de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos e
impida el pleno desenvolvimiento de la personalidad humana y la efectiva participación
de todos en la organización política y social del país” como destaca el artIculo 3.2 de
la Constitución italiana de 1942.
-- Planificación social que se ayudará de la tecnología para superar la crisis:...
Esa visión, esa planificación social que el legislador tiene antes de la positivación es diferente
en época de crisis económica. El “cambio social” es una sucesión de diferencia en el tiempo en
una identidad persistente”. Cuando hablamos de cambio social hacemos referencia a sucesivas
diferencias en el tiempo de alguna relación, norma, función, status o estructura social: por
ejemplo, la familia, la Iglesia, la nación, la propiedad, el rol de la mujer, el status del padre,
25 NISBET, R. El problema del cambio social en “Cambio
social” (Thomas 5. Kuhn, Lynn White y otros...). Versión española
de L. Lovelace. Madrid: Alianza Universal, 18 reimpresión, 1988.
p. 12.
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la comunidad aldeana 26 La propiedad es social en el sentido de que su esencia deriva de
berzas sociales más que biológicas de una interacción simbólica. La interacción, el movimiento
y la variedad son inseparables de la vida social. “Cambio” no equivale --o al menos no
necesariamente-- a mera interacción, movimiento, movilidad y variedad 27 Indudablemente el
cambio y la cri.s’is social se hallan en una relación de enorme interdependencia. La propiedad
es un claro rejk’jo de todo cambio social, de un cambio brusco y violento, cual es la crisis
económica. De~sde este punto de vista, la crisis económica traerá una legislación del suelo que
haba la propiedad más accesible. El progreso surgido, de tipo tecnológico puede crear una
nueva división entre las personas, a saber: una división entre las que tienen algo que es
“socialmente” importante y las que no lo tienen. Este algo, en este caso, es la información en
el sentido más amplio del término, la cual, en ciertas ocasiones, puede sustituir a la propiedad
de los medios de producción como factor discriminante de la nueva división social, una división
parecida, cuando no idéntica, a la que actualmente existe entre las clases. En la actualidad, se
observa una dívisiónentre los que conocen y los que desconocen el funcionamiento de los
ordenadores 28
En ese contexto, de cambio brusco pero paulatino se desarrolla el individuo en los años noventa.
Tenido en cuenta ese contexto debe el legisladorpensar, pese a que cuando esas “positivaciones”
salgan a la luz, puedan ser ya no-aplicables efectivamente; de ahí que se propongan esas bases
deforma “recurrente” por si en otro momento de crisis vuelven a incidir esas bases sociológico-
26 NISBET, R. El problema del... p. 13.
27 NISBET, R. “El problema del... .p. 15.
28 SCHAFF, A. “¿Qué futuro nos aguarda?’. Barcelona:
Editorial Crítica, 1985. p. 59.
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jurídicas. Realmente se puede indicar que ello puede suponer una utopía, pero, en el pasado,
la gente hablaba de ciencia-ficción, sino de utopia, quefuncionaba como modelo o ideal cuya
falta de realismo era plenamente comprendida 29• Hoy se vive en un mundo en el que la utopía
se conviene en realidad, la sociedad informatizada. Pero el flauro no es como el destino
determinado por los avances de la tecnología; será fruto del hombre 3O~ La sociedad de la
información proporcionará unas soluciones para una vida humana mejor, tal vez tamizando
desde un aspecto menos extremo, la diferencia entre lo rústico y lo urbano.
En vista de los cambios que se producen y se producirán la sociedad informatizada debe
introducir en las mentes humanas la conciencia de un acercamiento no discriminante en la
propiedad ~‘. Sobre el “cambio social” existen definiciones y teorías 32 Dependerá de la
amplitud que caracterice al término social. La Antropología habla de cambio cultural (respecto
a la tecnología o respecto al cambio en los valores y variaciones del aspecto del proceso social
o en su pauta o forma).
El cambio social puede ser progresivo o regresivo como sucede en España, por cuanto el
desarrollo, el progreso de la persona buscando una causación, hoy en día, económica
(marxista), demuestra que la pobreza y el paro son regresivas para cualquier organización
29 SCHAFF, A. “¿Qué futuro...”. p. 175.
30 SCHAFF, A. “¿Qué futuro.. .‘U. p. 176.
~ SC1-IAFF, A. “¿Qué futuro. - .4’. p. 178.
32 “Diccionario de Ciencias sociales’ (De Campos, Garmen—
día,J.A-, Marsal, J.F.). Madrid: Instituto de Estudios políti-
cos. Madrid, 1975. p. 291. Voz “cambio social”.
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social. Es un cambio de los llamados bruscos, que tiende a ser permanente. Pero a su vez, desde
un aspecto optimista se piensa que es cíclico y que puede pasar. Ese cambio produce una
“mutación” en la estructura social brusco y poco previsible su “iter” aunque se sostenga que
sigue siendo un ciclo, lo cual no es contradictorio ~.
~ ALVAREZ VILLAR, A. En “Diccionario de ciencias...” p. 298.
Voz “mutación”.
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12.- PROPOSICION DE UNAS RASES SOCIOLOGICAS QUE EL LEGISLADOR DEL
SUELO PUEDE TENER COMO DATOS JURíDICOS EN LA CRISIS ECONÓMICA
Ya no queda sino “proponer” unas bases sociolóQico-iurldicas para la regulación deseable de
la propiedad urbana, en la ciudad. No se pasará de la “proposición” por la “relatividad” de
todo cuando se pueda colegir Como el “condicionante” temporal en el aspecto económico es
tan grande, esas bases sólo serán aplicables en época de crisis como la que se está viviendo en
el sector del suelo y la vivienda. No esiste una idea de innovación de bases, sino la modesta
pretensión de suministrar datos al legislador que puedan serprovechosos, por escasos que sean.
Si la propiedad es una circunstancia de la existencia humana que produce un desarrollo en la
persona, esa circunstancia en el núcleo urbano> hoy por hoy predominante, es de extremada
importancia. El aspecto más destacable de las bases de un concepto “emergente”, nuevo, que
nos relaciona con el tratamiento anterior que se hiciera de la propiedad, es “inter” o
multidisciplinar. La solución al problema social de la vivienda: el que toda persona pueda ser
susceptible de ser “propietaria” en el sentido civilistico de su vivienda; pueda “gozar” y
“disponer” de la misma, no se pueden proponer cient(flcamente, sino unas bases sobre las que
poder “conceptualizar” la propiedad inmueble sita en la ciudad en este momento. Otro intento
podría serpretencioso y en cualquier caso, “relativo” ~. Nunca se puede obviar, metodológica-
1 Sólo se “propone” en una nueva situación social en la
época de la crisis. RODRíGUEZ DE MIGUEL, L. hablaba de una
“Sociología del urbanismo” en la “Revista de Derecho urbanístico”
Marzo—Abril, 1974, n2 37 donde analizaba los aspectos económicos,
sociales y políticos de las grandes ciudades, el problema de la
solución liberal y del llamado “urbanismo—sociológico” y proponía
un Urbanismo que piende enpotenciar la participación y conviven-
cia de los hombres. “El urbanismo -—dice RODRíGUEZ DE MIGUEL en
esta conferencia—— encierra la necesidad de unos criterios
políticos. Sin ánimo de ser excesivamente pesimista, creo que se
puede llegar a la conclusión de que las colectividades urbanas
han sido hasta ahora incapaces de controlar eficazmente los
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mente la relatividad temporal como esa inmisión temporal permanente en la conceptualización
de la propiedad. De ahí que se pueda sostener que unos elementos de la conceptualización
permanecen inmutables (siempre existirá un “contenido” del derecho y siempre existirán unas
facultades de “gozar” y disponer de una propiedad> que en todo momento serán “unas”) 2 Pero
por partir y de una “ideología dinámica” al estudiar la propiedad urbana se parte de ciertos
elementos --que ya pertenecen al concepto-- estarán caracterizados por una “mutabilidad” que
reafirmará la relatividad de todo resultado en la situación del propietario: función social,
3
plan~flcación, limitaciones
Estas “nuevas” bases de la propiedad urbana en época de crisis, se hallan sometidas a
inmisiones especiales (relativas>, cuales son:
a) La planificación general del Poder Gobernante (dentro de ella la plan~cación
urbanística).
b) Los datos económicos afectantes a la propiedad (escasez del suelo, fines a los que hay
que atender> fluctuaciones del mercado...).
comportamientos anárquicos de los intereses privados y de dominar
su propio desarrollo”. Se trata de proporcionar esos criterios
sociológicos que se transforman violentamente en una época de
crisis económica, y que, por ende, afectan al concepto de
propiedad urbana.
2 Por ello muchas de las innovaciones se deben a esa línea
crítica de la propiedad.
En capítulos anteriores se han “actualizado” en el
contexto.
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c) Ideología del Poder Gobernante (planteamiento político, prioridades de los programas
electorales e ideología de los grupos no gobernantes, Iglesia, asociación de vecinos...)
inmisiones de la Sociología lo que en cada época se entiende por mentalidad social, hoy
predominantemente individualista.
d) La inmisión ‘fisica” queda en un orden de primacía frente a las otras, pues la gran
“paradoja” del planÉficador es la libertad ordinatoria del territorio para el suelo no
urbanizable y el constreñimiento más brutal a la hora de enfrentarse a la ordenación de
la propiedad en la ciudad.
Ante una misma realidad social, el Derecho Civil y el Derecho Urbanístico dan respuestas
diferentes. El contexto “obligado”, cual es el de continuar por la senda del Estado Social y
Democrático de Derecho puede coincidir con algunas inmisiones de los grupos no gobernantes
(doctrina de la Iglesia) respecto a una “igualdad real” de todos los hombres. La apuesta
ideológica más ‘fuerte” sería la negativa de ese contexto. Esa apuesta ideológica no se ajustarla
al Derecho positivo. Junto a éste se halla el contexto “actual” de la crisis económica
manifestado en unos datos fácticos que nos suministra la información que obedece a distintos
“grupos de presión “, entre estos datos, se obtienen:
-- Existencia de una nueva realidad principalmente “urbana “. La tendencia es d~flcilmente
previsible.
-- Escasez de suelo para ofrecer al ciudadano-medio, y extremada, en cuanto al ciudadano
joven.
-- Las puras leyes del mercado en el suelo no resuelven el problema hacia una distribución
cuántica justa de ese bien jurídico, al menos así lo refrendan los informes sociológicos.
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-- La persona “necesita” de un ente (El Estado) que le sirva de nexo entre ella y la cosa
(el suelo).
-- Existe poco ahorro y el nivel adquisitivo es mínimo para la adquisición de “propiedad”.
-- Dada la escasez del suelo> ciertos sujetos poderosos económicamente conflan en
“potenciar” las leyes del mercado aumentando un mal que atenta mucho más contra el
propio concepto de la propiedad: la especulación del suelo. Hecho social totalmente
reprobable como demuestra la sensibilización existente en el tema. Ello favorece el
asociacionismo de los ciudadanos como cauce de protesta.
-- La carencia de la condición de “propietario” impide la libertad ‘fisica” de un individuo
que tiene que depender de quien silo es para su desarrollo. Pero ello incide en su
desarrollo vital posterior (no “vive “ por su cuenta, no se independiza, no tiene conciencia
de una estabilidad,..) y en el ciclo vital social general.
-- Poco a poco, la situación de pobreza e inestabilidad irrita más a la masa desfavorecida
de no propietarios y tiende a hacerse una inmisión inmutable para unas bases
conceptuales.
Todos estos datos que nos suministra la información diaria inciden en las bases del concepto de
propiedad; negar este efecto sería metodológicamente una equivocación ‘<. Esa incidencia de los
términos más discutidos del concepto --función social, plan<flcación, limitaciones-- de la
‘~ Cada vez más creciente es la ayuda sociológica al Derecho,
dice HERRERA FIGUEROA, M.en “Sociología del Derecho”. Buenos
Aires: Depalma, 1968. p. 147 y ss, para unos parámetros de
investigación y cooperación entre estas ciencias.
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propiedad se ha denominado como “mutación”, el cambio “real” (legislativo, social, económico)
hacepreciso un término más radical que “transformación” del concepto (la cual, por otra parte,
se ha producido en toda época, por quedarpotenciado alguna de las fuerzas en la “contraposi-
ción” de intereses: El Estado (en un análisis fáctico, el gran propietario) “versus” la masa
social, (que pretende la mínima objetivación de la propiedad: la vivienda).
Durante una época de crisis económica, la propiedad en esa “mutación”, tiende a diluirse, a
disgregarse; su mantenimiento tradicional, puede suponer un obstáculo para el desarrollo y el
progreso. Un paso se da cuando se replantean unas bases sociológico-jurídicas que en toda
época de crisis económica, es una avance (“relativo”) en cuanto a la institución general, por
cuanto puede volver una época de bonanza. Pueden ser unas bases “recurrentes” aplicables en
otra futura época de crisis social y económica a ello deben ceñirse sus resultados. Con esta base
sociológica nueva (desempleo, gestión oscura en la distribución de la tierra, el fenómeno
creciente de la especulación del suelo, etc...) surge una conceptualización de la propiedad. En
cualquier caso, la Sociología es un “medio” para llegar a un fin. La Sociología interesa en
cuanto “ciencia práctica”, en cuanto canon racional para resolver problemas cotidianos y ha
de ser eminentemente una “teoría de la actualidad ‘>. Un defecto general de todas las doctrinas
de la propiedad es el de la carencia de una visión socioló2ica ~. Aquí se pretende esa visión en
una época conocida dogmática y vulgarmente como crisis. Ha predominado en el tema un
defecto que es el “dominio centrismo” que procedía del Derecho romano. Ahora bien que el
Derecho romano, delcual procede nuestro sistema, sea de marcado carácter “dominio centrista”
no debe elevarse a un principio permanente y general 6 Han sido tantos los años en los que no
PERPIÑA RODRíGUEZ, A. “La propiedad” (una crítica al
dominio centrismo) . Madrid: Consejo de Investigaciones Científi-
cas, Instituto Balmes de sociología, 1959. p. 18.
6 PERPIÑA RODRíGUEZ, A. “La propiedad (una...”. p. 20.
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se ha logrado vencer --para saltar del Derecho Natural al Derecho Positivo-- el prejuicio
“dominio centrista>’ que veía como centro absoluto a la propiedad privada yfundamento de la
vida social que ese “fondo” persiste en parte de la doctrina. Para contrarestarlo o replantearío
todos los intentos (periódicos) serán pocos. El llamado “dominio centrismo” ha estado
fundamentado por la ideología individualista liberal que sólo sirve para un reflejo aproximado
de cierta época (o de algunas similares) y sólo tiene un valor relativo ~. Incluso en la época
actual la ciudadanía acude a un mito, una ficción jurídica aproximativa del concepto de la
propiedad (vg. el alquiler) como mecanismo de defensa.
De ahí la negativa a formular cualquier otra toma de posición ideológica que no conseguirá
pasar de ser relativa. En cualquier caso, sostener una “relativización’> del “dominio centrismo”
que sobre la propiedad urbana ha existido nunca implica una intención destructiva 8 Si ya se
trató de la propiedad “económica” hay que distinguir sociológicamente entre una economía
“material” o “real” (como la relación jísica entre el hombre y la naturaleza) y una economía
social (como la relación psíquico-normativa entre diversos hombres por causa o con ocasión de
aquella primera relación). En este caso, interesan las dos, pues, una sin otra, constituirán un
análisis insuficiente ~. Este “dominio centrismo” dominante durante décadas ha sido poco
“personalista” en su base conceptual. Aplica a su visión de la propiedad urbana el llamado
“naturalismo asocial’>. Lo cual es un vicio originario de toda teoría “dominio centrista”. Las
normas sociales que los hombresforjan para regular sus relaciones económicas han de ajustarse
a la “naturaleza de las cosas” so pena de configurarse, al jurid~ficarías, conceptos y leyes
‘ PERPIÑA RODRIGUEZ, A. “La propiedad (una.
PERPIÑA RODRIGUEZ, A. “La propiedad (una.
~ PERPIÑA RODRíGUEZ, A. “La propiedad (una...”.
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dogmáticamente puros> pero asociales. Este error puede producir una separación entre lo
material y lo social y constituye la economía “social” sobre unosfundamentos “naturales” vacíos
de socialidad. La vinculación social-económica de la propiedad es algo completamente natural.
No existe la propiedad real, pura, pues siempre hay que partir de ella como eminentemente
“socializada” ‘Q
Es la sociedad, la vida social, quien dicta el “contenido” de ese derecho, según las necesidades
materiales. Se ha indicado reiteradamente, que el gran problema es la escasez. La escasez de
cosas materiales (el suelo) no sólo produce efectos sociales, sino que ella, a su vez, como
fenómeno de relevancia sociológica, depende de causas sociales. El problema es sociológico,
pues el derecho de propiedad mejor dicho, el establecimiento del derecho a favor de algunos,
es lo que ha producido escasez de cosas materialespara muchos, los más. El dominio centrismo
descansa sobre tres supuestos básicos:
a) Hay un hecho natural nexo hombre-cosa del que dependen todas las relaciones y normas
jurídicas y sociales
b) De ese hecho natural, expresado en la superioridad cosmológica del hombre sobre la
Naturaleza, deriva en principio, un derecho absoluto: la propiedad o dominio. Las demás
instituciones jurídico-reales se explican en función de la propiedad.
c) La propiedad es sólo, o muy destacadamente, institución de ese Derecho Civil privado”.
LO PERPIÑA RODRíGUEZ, A. “La propiedad (una...”. p. 29.
“ PERPIÑA, A. “La propiedad (una. -.“. p. 70.
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En esa visión sociológica --dice PERPIÑL4 RODRíGUEZ-- “que el dominio no es algo originario
que luego (con posterioridad cronológica, lógica y deontológica~ se cubre de “desarrollo”, de
“facultad” social, sino al revés; tal hecho sólo puede constituirse merced a la concesión de
facultades por la norma social que es el auténtico “prius” en sentido cronológico, lógico e
incluso deontológico” 12
Ni hay un “hecho” que se imponga a la norma, ni hay una ‘facultad” anterior a ella que se le
imponga; también sin las normas no hay facultades, sino hechos. “La Ciencia no ha podido
llegar a una definición universal satisfactoria del dominio ni en todo caso --dice PERPIÑA-- la
experiencia demuestra la persistencia universal de esta institución sea cualfuere la idea que de
ella se tenga “. De esa limitación cient(fica se partía.
En esa valoración no deben adoptar posturas maximalistas: el concepto para este trabajo, existe
en toda época, aunque no se halle jurid¿ficado totalmente. Según PERPINA, “hay que
desmantelar la reducción de la propiedad privada a una institución puramente del Derecho
Civil” un unilaterismo que afecta a jurisconsultas históricos como el análisis de LUIS DE
MOLINA ½
Son cada vez más numerosos e influyentes los “perfiles extrajurídicos” de la propiedad. Viene
delimitada como coto de disfrute privado no sólo por normas jurídicas ultraciviles, sino también
por normas sociales no jurídicas e incluso por circunstancias de hecho, “ultranormativas”.
12 PERPIÑA RODRIGUEZ, A. “La propiedad <una...”. p. 89.
‘~‘ PERPIÑA RODRíGUEZ, A “La propiedad (una...”. p. 139.
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No se crea que esta toma de postura es reciente. La idea del “dominio centrismo” algo más
separada de la ley y coincidente con un análisis --conveniente-- sobre la base del Derecho
Natural.
Ya DOMINGO DE SOTO aprecia las implicaciones extrajurídicas de la propiedad o el dominio.
El Derecho no se identífica con el dominio, sino que es algo superior y más extensivo ‘t Al
dominio no se puede hacer descansar en la razón de la superioridad. El dominio se basa en la
libertad -- dice DE SOTO-- aunque sea verdadero dueño (el hombre) antes del uso de la razón
por ser verdaderamente libre y no siervo. Lo cierto es que el dominio se define “por su acto”
que es el modo peculiar para definir las potencias. Es una institución que refleja una
prolongación de la estructura “ del ser humanopues “dominar es propio solamente de
los que gozan de entendimiento y de libre albedrío “, y por tanto a ellos solos (a los hombres)
les conviene el dominio de las cosas” dice DOMINGO DE SOTO ‘~.
Aunque el análisis de DOMINGO DE SOTO no se ajusta exactamente a una pura concepción
“civil’> de la propiedad, una idea que se mantiene es que “ningún derecho humano puede
oponerse al Derecho Natural. Pues bien. Es determinación del Derecho Natural que los bienes
de este mundo se posean en común, como consta por el Génesis, 1> en donde se halla concedida
al hombre la posesión en común de las cosas”. Esta idea excede del concepto de propiedad como
“ ¡6
“norma” o “ley
“‘ DOMINGO DE SOTO. “De la justicia y del Derecho”. Madrid:
Instituto de Estudios Políticos. Sección Teólogos-Juristas. Libro
III, Vol. II- Tomo II. p. 279.
‘~ DOMINGO DE SOTO. “De la justicia...”. 285.
~ DOMINGO DE SOTO. “De la justicia...”. p. 295.
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En un concepto de propiedad existirá siempre unos elementos inmutables (vg. un “contenido
y ‘facultades ‘9 que serán “unos”. Por tanto, demostrada la no innovativa posición sobre la
propiedad, lo que se transforman son las bases, losfundamentos, de ese concepto jurídico, pero
quien está fijando ese nuevo basamento es el cambio sociológico. En esta “ del
concepto, en época de crisis económica, la sociedad se divide en “integrados” y “contesrata-
rios “‘y. Cabe considerar como integrada o conformista toda actitud que propende a consolidar
o mantenerse un sistema político-económico sobre la propiedad. Expone GARCíA SAN MIGUEL
que entre estas da~ posturas caben otras intermedias ¡8~ El análisis de estas bases metologógi-
camente tiene que serdisgregador estas causas sociológicas de “descontento” deben tener unos
efectos económicos. La sociología trata de establecer las leyes que rigen losfenómenos sociales.
La causalidad social --dice GARCÍA SAN MIGUEL-- no es unilineal ni irreversible ‘~. El efecto
puede provenir de una pluralidad compleja de “causas” y esto es debido a que en la vida social
todos los factores son interdependientes. Los tipos de “causalidad sociológica” (en la propiedad
urbana también) GARCÍA SAN MIGUEL distingue entre:
~~GARCíA SAN MIGUEL, L. “La sociedad autogestionada: una
utopía democrática”. Madrid: Universidad Complutense, Facultad
de Derecho, 1980. p. 17.
‘~< Dice GARCíA SAN MIGUEL, L “La sociedad autogestionada..
p. 18, que caben diversas posiciones, así:
- Integración.
— Integración con matices críticos (“mal menorismo”, “rebotismo”,
“pseudo evolucionismo”, “conformismo condicional”)
— Contestación moderada. Emigración exterior e interior.
- Contestación radical.
— Conformismo contestatario.
‘~ GARCíA SAN MIGUEL, L. “La sociedad autogestionada. - .“. p.
66.
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a) Leyes de estructura.
b) Leyes de evolución (paso de una estructura social a otra que la sociología llama “cambio
social “3.
Leyes estadísticas 20
Es fácil ver una explicación en el “cambio social”: la existencia de “conflictos sociales’> de
carácter estructural. Puede ser desagradable el pensamiento que indica que donde existe vida
social hay también “conflicto” 21 Sin llegar a ese punto, la contraposición de intereses
Estado-individuo (asociados o no)frente al problema del suelo no deja de ser indispensable para
la comprensión de los problemas sociales. La falta de “conflictos sociales” es una situación
extraña y anormal22.
El sociólogo DAHRENDORF establece el modelo-conflicto frente al modelo-equilibrio. El
conflicto de clases en otra época institucionalizado, ahora es menos perceptible en cuanto
revuelta social”. Todo hombre puede ser pontencialmente no propietario. La definición de
conflicto puede extenderse de la persona individual a los grupos (la masa de posibles
propietarios) y en un conflicto pueden estar involucradas más de dos partes, quepor simpljficado
20 GARCIA SAN MIGUEL, L. “La sociedad autogestionada...”. p.
67.
21 GARCíA SAN MIGUEL, L. “Notas para una crítica de la razón
jurídica”. Madrid: Facultad de Derecho Universidad Complutense,
28 Ed. corregida, 1985. p. 70 y ROGER COTTERELL: “Introducción
a la Sociología del Derecho”. Barcelona: Ariel, 1991. p. 55—59.
22 GARCIA SAN MIGUEL, L. “Notas.. .“. p. 70.
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se reduce Estado-individuo o individuo-gran propietario ~. Las bases sociológicas no deben
“idealizarse” para crear una instituciónjurídica que se separa de la realidad social obteniendo
un sistema de preceptos racionales exageradamente inmóviles e ilusorios, sin contacto con el
mundo real 24
Así también el análisis “realista” se equivoca al prescindir completamente de ideales y valores
que fundamentan y modelan los fenómenos vitales y sociales por muy materialistas o
dominiocentristas que sean a gran extremo, en época de crisis 25
Por tanto, dadas que sean unas bases sociológicas la abstracción que sobre ellas se haga,
descansa en un Derechoflexible al estilo de FECHNER “cambiante” porque cambiantes ysujetos
a constante transformación están los elementos y factores que lo constituyen a él y a sus
instituciones (económico, sociológico, político...). Un Derecho Natural sociológico-existencial,
“abierto” constantemente. Hoy el problema no es ya el “cambio social” (al que es posible
adaptarse positiva o negativamente), sino la inestabilidad social que produce una sensación de
pro visionalidad en toda la ley ordenadora del suelo en la gran ciudad 26
23 GARCIA SAN MIGUEL, L. “Notas...”. p. 71.
24 SERRANO VILLAFANE, E. “Concepciones lusnaturalistas actua-
les”. Madrid: Facultad de Derecho. Universidad Complutense, 1977.
p. 158.
25 SERRANO VILLAFAÑE, E. “Concepciones iusnaturalistas...”.
p. 158.
26 SERRANO VILLAFAÑE, E. “Concepciones iusnaturalistas...”
p. 160.
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Según DAHRENDORF, la sociología tiene un peligro cual es el de la injerencia de los “juicios
de valor” en la investigación sociológica. Entonces es cuando se plantea realmente el problema
--ya aludido-- de la deformación “ideológica’>. Las afirmaciones ideológicas son siempre malas,’
lo que la sociología persigue es un soporte científico en sus afirmaciones 27~ Al acercarse a la
propiedad para estas bases el método no es el de un análisis “antiformalista’> del Derecho, sino
el del sociólogo del Derecho que se sirve de los instrumentos propios de la Sociología empírica
(análisis de documentos, análisis de los hechos, muestreos, entrevistas, cuestionarios, noticias
en los medios de comunicación social, memorias judiciales de medición de la litigiosidad. . .) por
lo que la metodología nunca será meramente valorativa sin ese apoyo empírico 28 Se pueden
obtener unas bases, como recurrentes, en una época de crisis, acerca de la propiedad urbana.
La Sociología del Derecho es una disciplina que actúa o no actúa, acepta o no en parte, su
propio Derecho. Según TRE VES, existen otros modos de acerca rse a la realidad sociológica del
Derecho. Una doctrina --el “funcionalismo “-- como mecanismo generalizado de control social
que opera difusamente en casi todos los sectores del sistema social y explica como función
principal del sistema jurídico, la de mitigar los elementos potenciales del conflicto y para
lubrificar los mecanismos de las relaciones sociales. Entre otros han hecho sus aportaciones H.
BREDEMEYER, W. EVAN, LAWRENCE FRIEDMAN...” indica TRE VES.
Existe otra línea el “conflictivismo” de F. OPPENHE¡MER> CH. WRIGHT MILLS, RALPH
DAHRENDORF, LUDWIG GUMPLOWIUZ... que concibe la realidad sociológica basada en esa
situación. Los conflictos son abundantes en todas formas de comportamiento social, pues los
27 GARCíA SAN MIGUEL, L. “Notas...”. p. 86 y 90.
28 TREVES, R. ‘Sociología del Derecho y Socialismo liberal”.
(Traducción de Aparicio,L.C. y De Asis,R.>. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991. p. 239.
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intereses de las partes son inicialmente incompatibles y se procede a la “negociación” para
hacerlos compatibles ~ Ningún método es estrictamente exclusivo en la valoración de los
hechos sociales. Ciertamente> la “masa” ya no sigue siendo la concebida en el siglo pasado,
pero existe el concepto de la conducta colectiva, aunque más diluida 3Ñ La totalidad de la
sociedad “vive” el problema de “no-acceso” a la propiedad urbana, mas resuelto su problema
de “acceso’> concreto, aun cuando se sigue siendo consciente del problema, cae en una amnesia
social.
Indica BRAMSON que cualquier movimiento social pasa por una serie de momentos que bien
pudieran ser aplicables para la situación sociológica de la propiedad urbana:
1. Un descontento general y zozobra.
2. Surge un movimiento popular, confuso y desordenado, pero entusiástico.
3,
3. Desarrolla la dirección y la organización, formula una doctrina y unos dogmas
El tercer momento parece que debe ser un producto de todos los agentes jurídicos (jueces,
abogados, doctrina cient(fica, Técnicos de la Administración...) los otros dos momentos en la
propiedad urbana se encuentran “ya’> en el devenir cotidiano. Hasta tal punto es así, que se
29 TREVES, It hace este estudio. “Sociología del...”. p. 241.
30 BRAMSON, L. “El contexto político de la Sociología”.
Madrid: Instituto de Estudios Políticos, 1965. p. 59.
~‘ BRAI’4SON, L. “El contexto político de.,. .“. p. 80.
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tiene una sensación de que disminuye en importancia el factor jurídico constrenido por los
“condicionantes”. En este análisis multidiscinlinar de las bases sociológicas de la propiedad,
se deberían manejar todos los datos de las “inmisiones’> que sufre el concepto, pero ello no es
jurídicamente apriorístico, la “juridíficación’> es posterior. El legislador espera las aportaciones
cientf/icas y doctrinales de los técnicos que representan los sectores o inmisiones.
En cuanto a los datos estrictamente sociológicos se pueden obtener, por los especialistas> unas
conclusiones como se obtienen del “Informe Sociológico de la Universidad Complutense 32:
(restringido al ámbito de nuestro país):
-- Es un hecho que cada vez hay una mayor proporción de habitantes que viven en ciudades
y en ‘grandes” ciudades.
-- La tendencia --como se dijo-- no tiene unfin previsto sobre si va a continuar indefinida-
mente o no. El proceso de urbanización es general, pero no es inevitable ni rectilíneo,
33
ni resistente a inflexiones, retrocesos
-- Pero es tal la saturación de la vida en la ciudad que este mismo influjo desurbanizador
llega a España.
-- Los cascos urbanos no se han vaciado de residentes han llegado otros nuevos, uniones
de hecho, hogares sin hijos. A su vez, en las zonas metropolitanas más populosas se han
32 DE MIGUEL, A y otros: “La Sociedad española, 1992—93”.
Informe sociológico de la Universidad Complutense. Madrid:
Alianza Editorial, 1992.
~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 112.
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iniciado elfenómeno de la “suburbanización ‘¾la huida del centro y la pacífica inversión
de los alrededores.
-- La trama urbana se ha hecho más compleja. La médula de lo urbano es precisamente la
complejidad “.
-- Es d¿flcil acordar un tamano de municipio a partir del cual se establezca el limite entre
lo rural y lo urbano. Ese límite varía, además, según el tiempo y según el espacio 1
--Existe un error (verdaderamente notable) el de haber interpretado el proceso de
urbanización de un modo demasiado simple y lineal. La población se sigue concentrando
a buen ritmo en las ciudades más populosas, pero éstas entran en un proceso de
inevitable congestión y mucha gente sale de esos núcleos para situarse en otros más
pequeños de su entorno. Lo que realmente se urbaniza es una zona más amplia de lo que
es el perímetro de la gran ciudad central. Ahora bien, el error está en un cambio de
urbanización, concepto. El proceso de urbanización continúa en los últimos lustros, pero
no es ya la mecánica tendencia a que haya cada vez mas habitantes en los municipios
más populosos. Las grandes ciudades dejan de atraer más población, por lo menos al
ritmo de los pasados decenios, porque sus centros dejan de ser residenciables y se
transforman en comerciales o burocráticos. La población que antes se dirigía a esos
centros decida poblar ahora los pequeños municipios del extrarradio. Pequeños y en
ocasiones con una densidad bastante desigual, pero eminentemente urbanos por el tipo
~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 112.
~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. 115.
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de vida. Sus habitantes duermen en el municipio de residencia, pero muchos de ellos,
trabajan, estudia, compran y se divierten en la gran urbe central 36•
--Una sociedad “urbana” es la actual, pero este proceso de concentración urbana, pero
éste no es irreversible ni es absoluto: siempre queda campo, subsisten muchos pequeños
núcleos rurales 1
--Mientras la urbanización siga siendo un grado, siempre quedará lugar para analizar la
contraposición campo-ciudad. Por más que quede la impresión de ‘>poca gente queda en
los pueblos”, se piensa que en ese rescoldo rural laten las verdaderas esencias de la
nacionalidad t La idealización del campo es un fenómeno tan general e influyente que
por fuerza se ha de darle alcance preciso. Una primera interpretación de ese hecho de
la idealización del campo resulta de una paradoja. Pues el modo de vida urbano y rural
se acercan, objetivamente t
-- Lo que ha cambiado a lo largo de los últimos decenios de manera más decidida ha sido
el estilo de la población rural, que trata de parecerse todo que puede a lo que se
considera el modo de vivir de los urbanicolas ~.
36 DE MIGUEL, A.

















-- A esa convergencia ha contribuido sobremanera la corriente migratoria, de ida y de
regreso ~ La persona que emigra del campo a la ciudad es la que conserva yfomenta
esa imagen idealizada del pueblo de origen 42 La idealización de la vida campesino
empieza en los mismos cuarteles de los investigadores sociales. En una sociedad
tradicional estaba muy clara la diferencia entre la ciudad y el campo, el modo de vida
urbano y rural.
--En estos momentos es más conveniente para la salud la vida en la ciudad, a pesar de la
contaminación, el ruido y otras pestes urbanas t La salud se vive en mayor grado
unánimemente (informe FOESSA de 1970) en el campo.
-- Mas la propiedad en la ciudad es más beneficiosa para las “oportunidades de trabajo”
o para diviertirse t Pero también al entrar en la ciudad (desde el campo) la gente
tiene una imagen un tanto agresiva de la vida urbana (incluso equivocadamente> dice el
Informe, se cree que “en la ciudad hay más suicidios ‘>) ~.

















--La saturación en algunas ciudades, pero los habitantes de muchos núcleos de tamaño
modesto o intermedio han pasado a una vida más compleja y móvil, precisamente la que
distingue al modo de vida urbano t
-- El ideal de mucha gente es combinar una menor densidad de población en el lugar de
residencia (en relación al núcleo de referencia) con la complejidad y la movilidad que
47
caracteriza al modo de vida urbano
-- La vida urbana acarrea una latente tensión. Se supone que la residencia en una ciudad
es algo forzado por la obligación, la de estudiar o trabajar. También se busca un mayor
contacto con la naturaleza, una menor densidad de población y, a serposible, lejos del
lugar usual de residencia t
-- La ciudad es sobre todo complejidad, d¿ferenciación, y por lo tanto, una forma superior
en la evolución de las sociedades humanas. Hay también riesgos derivados de esas
mismas cualidades. A más densidad, más conflictos. El hombre necesita de la
complejidad para disfrutar de una vida más rica, pero al tiempo la tema. La complejidad
4<J
urbana tiene sus riesgos como desconocimiento, incomunicación, anonimato...
46 DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 126.
‘~‘ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. 127.
48 DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 127.
‘~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 128.
636
--Aunque la complejidad de la urbe no sign¿fica siempre desorden. En el plano de las
ciudades hay siempre una cuidada segregaciónpor ocupaciones, renta> tipos de vivienda.
Los plan~ficadores urbanos y los ediles acuerdan fomentar esa segregación y combaten
el azar o el capricho: cada cuadrícula del plano requiere una dedicación ideal, un uso
aconsejado del terreno. Se llega a un grado de especialización del suelo que, considerada
la ciudad por barrios o unidades aún más pequenas, se puede encontrar con la misma
homogeneidad social que caracteriza a la población campesina ~.
-- La ciudad permite realizar los deseos materiales de la mayor parte de los hombres. Pero
esos deseos residen en el pago de unas tensiones de problemas estructurales, higiénicos,
ecológicos...
-- La vida urbana genera tantas quejas porque es la manifestación más clara de la
complejidad y de diversidad.
-- El plano urbano responde a los deseos racionales de orden, a los suenos de plan<f¡ca-
ción. Cierto el de las ciudades y su diseño responde a meticulosas ordenanzas y a
cuidados planes. A la larga> las ciudades se desarrollan de acuerdo con las leyes que
más parecen las biológicas de los organismos vivos. Sobre un mismo emplazamiento ha
habido, pues, varias ciudades con funciones distintas ~‘.
-- Las ciudades llegan aposeer una vida propia> bastante independiente de las previsiones
de los plan¿ficaz/ores. No hay que extrañar que esa capacidad adaptativa, está
~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 128.
~‘ DE MIGUEL, A. “La Sociedad.. .“. p. 130.
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precisamente en la misma entraña de la ciudad. Lo urbano es lo que se transforma con
facilidad 52
--En este esquema, el problema sociológico se acentúa mucho más en el acceso a la
propiedad urbana, por parte de los jóvenes. Existe una desatención en el estudio de la
inserción de los jóvenes en el mercado de la vivienda y silo ha habido en el mercado de
53
trabajo
-- El paso del hogar de origen al hogar independiente es un problema sociológico de
primera magnitud. Parece que la sociedad civil reacciona, poco a poco> ante este
problema. El aumento de la permanencia en el hogar de origen (paterno, generalmente)
y el descenso de las situaciones de emancipación residencial vía vivienda propia son los
cambios más notables, junto con el ascenso del alojamiento compartido ~. Por ello
surgen nuevas formas de propiedad o residencia independiente: hogares unipersonales
y parejas’ cohabitantes en la juventud y adultez temprana (vg. el caso de Madrid).
-- El nivel de vida es un resultado muy complejo del que el consumo es sólo una parte. La
SS
propiedad urbana ha penetrado en ese consumo
52 DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 130.
~ DE MIGUEL> A. “La Sociedad...” p. 131.
~ DE MIGUEL, A- “La Sociedad.. .“. p. 153.
~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 161.
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-- Visto el problema ‘fisico” de la escasez de la vivienda, existe --siempre según el análisis
sociológico-- una mentalidad social que incide en la propiedad. Una sociedad compleja
lo es también contiene elementos heterogéneos, que pueden resultar extraños entre sí y
aun hostiles y conflictivos. Se destaca el egoísmo y el individualismo dominantes. El
esquema económico (libertad de mercado) acostumbra a que cada sujeto vele, en primer
lugar, por su propio interés. Ello se puede elevar a principio más general cuando se
56
trata de definir las creencias> los valores, los ideales de cada uno
-- Una sociedad se compone de grupos, intereses, instituciones, sujetos colectivos bienes
reales, pero que no dejan de ser abstracciones. Cada uno de ellos integra personas
concretas y estas piensan y sienten. Una sociedad --indica este informe-- es lo que sus
miembros individuales sueñan, desean, juzgan, condenan, justifican. Se trata de la
dimensión moral de la sociedad, la más difícil para el sociólogo Y
-- De las encuestas a la sociedad española se deduce que se quiere producir una “buena
impresión” ante los demás. Se dice que la conducta de cada uno se presenta como
ejemplar, aunque la de los otros, la del conjunto, la consideran vituperable S8~
--El problema de la pobreza “reinante” es irrefutable, desde todos los análisis. Pero este
factor fundamental de la pobreza ha penetrado en todos los conceptos.
56 DE MIGUEL, A. “La Sociedad.. .“. p. 271.
~ DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 274.
58 DE MIGUEL, A. “La Sociedad...”. p. 275.
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-- Entre estos factores existen sociológicamente unos orígenes que son llamados unos
estructurales y otros enfoques individuales, que aqui se reproduce (dentro de cada
“subsistema”).
SUBSISTEMA ENFOQUE ESTRUCTURAL ENFOQUE INDIVIDUAL
Económico Crisis económica, paro, Falta de recursos, endeuda
precariedad, miento.
Político Quiebra fiscal del Estado; Marginación política
Anarco-capitalismo.
Cultural Individualismo, quiebra de Falta de “capital cultural”.
la solidaridad.
Militar Armamentismo, guerra. Violencia directa.
Se participa de la visión sociológica que enmarca al sistema jurídico como un subsistema de la
59
sociedad --como indica ROGER CO7TERELL-- producto de la complejidad de la misma
~ COTTERELL, R. “Introducción a la Sociologia”. Barcelona:
Ariel, 1991. p. 84-85. Vid. David A. Funk “Cotterrell’s Politics
of Jurisprudence and Philosophical of Law”. Volumen 6, número 3,
diciembre 1993, p. 357 y ss. Aparece en 1994 otro informe que
forma parte del proyecto internacional “Cartografía del cambio
social” que recoge setenta y ocho informes agrupados bajo
diecisiete rúbricas, publicada bajo el patrocinio del BBV y que
no supone un cambio sustancial a estos efectos.
Aparece el estudio de Amando de Miguel “La sociedad española”
1993—94, así también otros estudios que reflejan el descontento
y desconfianza de la sociedad en las instituciones dirigidas por
Tomás Calvo Buezas (encuesta iberoamericana) . Informe final por
la Consejeria de Cultura de la Junta de Extremadura que patrocina
CUJE y Consejeria de Cultura y Patrimonio de la Junta de
Extremadura, Madrid, 1993.Asi tambian aparece el estudio de Pe—
rez Díaz,V.”La primacía de la sociedad civil’.’Madrid:Alianza edí-
torial,1994,gue analiza la evolución experimentada por la socie—640
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